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flr die tiefere Ergrundung des deutschen Fahrnisrechtes 
bedeutet die Publizitatstheorie, die Eugen Huber^) entwickelt, 
Otto Gierkę^) aufgenommeii und Herbert Meyer ^) in ver- 
schiedenen Eichtungen naher ausgeftihrt and belegt hat, einen 
grossen Fortschritt. Danach ist Publizitatsform die Gewere, 
und zwar hier in Gestalt der im Haben, in der Innehabung sich 
aussernden Herrschaft. Sie bringt das dingliche Recht an der 
Fahrnissache zum sinnlichen Ausdruck, macht es allgemein er- 
kennbar, kundbar, offenkundig und muss erfnllt sein, damit das 
Recht seine volle Geltung und Wirksamkeit bewahren kann*). 
Der Verlust der Gewere hat deshalb ftir den Berechtigten eine 
Beschrankung der Wirksamkeit seines dinglichen Rechtes 
zur Folgę. Daraus erklart sich der Satz: Wer die Sache aus 
seiner Gewere gibt, ohne doch sein Recht daran ganz auf- 
zngeben, also unter Rnckfallsgeding, der nimmt seinem Recht 
die Publizitatsform und damit die Verfolgbarkeit gegen Dritte; 
nur sein Yertragsgegner, der durch das Rtickfallsgeding sich 
dem dinglichen Recht unterworfen hat, — der Yertrauensmann 
— ebenso der Erbe desselben und bei Erbenlosigkeit der Richter, 



*) Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht (1894). 

*) Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes fttr streitiges Recht (1897) S. 2ff., 
11 f. und in der Holtzendorff-Kohlerschen Encyklopadie (1904) I S. 481 ff., 520. 

*) Entwerung und Eigentum im deutschen Pahrnisrecht (1902) und 
Neuere Satzung von Fahrnis und Schiffen (1903). 

*) Vgl. auch V. Zallinger, Wesen und Ursprung des Formalismus im 
altdeutschen Privatrecht (Yortrag 1898) S. 6ff., besonders S. 8f., 11 f.; Stutz 
in Zeitschr. der Sav.-Stift. 20, Germ. Abt. S. 329; meine Schriften ttber 
die Langobardische Treuhand (Gierkę, Unter s. Heft 49) S. 93ff. und Treu- 
h^nder im geltenden btirgerl. Recht (auch Iherings Jahrb. 43) S. 16 f . 
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ferner der Richter, der unter dem Yertrauensmann konfisziert hat, 
und nach manchen Rechten der Glaubiger, der gegen ihn ge- 
pfandet hat % muss dieses Geding und das Recht, dem es dient, 
gegen sich wirken lassen; alle anderen (alle Dritten) werden 
davon, weil es nunmehr der Publizitat, der allgemeinen Erkenn- 
barkeit ermangelt, nicht erreicht (Hand wahre Hand). Die 
Folgerungen dieses Satzes sind: 

1. Wird dem Yertrauensmann die Sache entwendet, so hat 
nur dieser, nicht aber, wer ihm die Gewere anyertraute, die 
Entwendungsklage auf Ruckgabe und Diebstahlsbusse. Dies 
wird schon in den alteren Yolksrechten bestimmt (leges Eurici 
fr. 280, lex Visigoth. V 5, 3, lex Baiuw. XV 4, vor allem 
Liutpr. 131) und wahrend des ganzen Mittelalters festgehalten ^). 

2. Veraussert oder yerpfglndet der Yertrauensmaną unbefugt 
die Sache, so kann sie dem Erwerber oder Pfandnehmer oder 
spateren Nachmannern nicht abgefordert werden; derjenige, 
welcher friiher die Gewere dem Vertrauensmann gab, kann sich 
yielmehr in solchem Falle nur an diesem letzteren erholen. 



«) Vgl. Sachsensp. II 60 § 2 und II 31 § 3; dazu Lab and, Yermogens- 
rechtl. Klagen S. 85—89 und Gierkę, Encyklopadie S. 520. 

«) Vgl. Brunner, Deutsche Rechtsgesch. II S. 509; SchrOder, Deutsche 
Rechtsgesch. (4. Aufl.) § 31^^ u. § 61^; H. Meyer, Entwerung S. 30f., 52ff. 
Die scheinbar abweichende 1. Alamann. V liegt in anderem Bereich: Asyl- 
recht ftlr „infra ianuas ecclesiae" aufbewahrte Sachen (vgl. I. IV). Die 
in sich unklare Stelle der Goslarer Statuten bei G($schen S. 88 Z. 22 und 
S. 99 Z. 5 zwingt keinesfalls zu der yon Łaband, Yermdgensrechtl. Klagen 
S. 84 und Heusler , Institut. II S. 214 gegebenen Auslegung, dass der Deponent 
zur Einklagung der dem Depositar entwendeten Sache berufen sei, sondern 
lasst die ihr im Jahrhundert ihrer Abfassung durch das Eechtsbuch nach 
Distinktionen IV 42 d. 6 ausdrticklich beigefttgte Interpretation , die mit 
dem oben im Text formulierten Satze im Einklang steht, auch heute noch 
zu (vgl. H. Meyer S. 53). Auch Schwabenspiegel Lassb. 230 beharrt in 
erster Linie noch bei diesem Satz, bewilligt aber bereits subsidiar, namlich 
fiir den Fali des Todes des Yertrauensmannes (und nach einer Handschriften- 
Yariante auch, wenn er „von der Klage entweicht"), dem Eigentttmer die 
Klage — ein erster Ansatz eines Abschwenkens (vgl. dartiber v. Meibom, 
Pf andrecht S. 67 ff.). Ein grundsatzliches Yerlassen der alten Eegel sehe ich 
im Gegensatz zu H. Meyer S. 52 in dem Ostfriesischen Landrecht (um 1515) 
I c. 101, 3 (Ausg. V. Wicht S. 212); aber hier ist romischer Einfluss wenigstens 
nicht ausgesćhlossen, da dieses Landrecht rdmisćhes Eecht mit dem heimischen 
yerbinden will (Stobbe, Deutsche Kechtsąuellen II S. 346). 



Dies ist freilich noch nicht in den Yolksrechten ausdriicklich 
ausgesprochen. Es ergibt sich aber fiir diese mittelbar daraus, 
dass sie bei Unterschlagung geliehener und anyertranter Sachen 
dem Beschadigten nicht die Anefangsklage erOffnen^). 

Auch das westgotische Recht diirfte kaum die ihm von 
Brunner®) ziigesprochene Sonderstellung in dieser Frage — 
Elage des Eigentnmers gegen jeden Besitzer der durch iniicita 
yenditio seitens des Yertrauensmannes in dritte Hand gebrachten 
Sache — eingenommen haben. Denn die hierfiir angezogene 
„de his, qui aliena yendere vel donare presumserint** uber- 
schriebene Stelle, lex Yisigoth. V 4, 8, tragt, wie Dahn^) richtig 
erkannt hat, das 6epr3.ge des Liegenschaftsrechtes. In 
ihrer urspriinglichen Fassung, wie sie in leges Eurici fr. 289 
und in der hieraus fast w5rtlich entlehhten lex Baiuw. XVI 4 
Yorliegt, also ohne den letzten, erst der Reccesvindiana an- 
gehórenden Satz, bezog sie sich uberhaupt nur auf Liegen- 
schaf ten ^*^). Jener spatere Zusatz aber: „Similis scilicet et 



^) So Brunner a. a. O. S. 510. ») a. a. O. 

•) Westgotische Studien S. 103 ^ 

^^) Dies ergibt sich aus der Bestimmung , dass der YerkHufer dem 
Eaufer der evinzierten Sache auch das, was er zu dereń Nutzen „adiecerit", 
was er „laborasse cognoscitur ^ , nach der Schatzung der „ 1 o c o r u m iu- 
dices" ersetzen milsse, was auch mit der nur von Łiegenschaften handelnden 
lex 116 Liutpr. („damnum ei restitnat, qaantum adpretiatns fuerit, quod ibidem 
postea laborayit vel edificavit") und mit den Gewfthrschaftsklauseln der Grund- 
stiickstraditionsurkunden der frankischen Zeit Ubereinstimmt (vgl. z. B. Mar- 
cttlfi formuł. II Nr. 19 ed. Zeumer p. 89: „. . si . . aut me małe vindedisse 
convincerit, et a me . . . defensatum non fuerit, tunc inferamus vobis . . . 
dupla pecuniam, quantum a vobis accipi, et ipsa villa meliorata yaluerit'', und 
Marini, papiri diplomatici Nr. 114: „et rei quoque meliorate instructe aedi- 
ficateque taxatione habeta'', auch Rabel, Haftung des Yerkaufers wegen 
Mangels im Rechte I S. 148 f., 293). Ferner ist die Stelle so von den sp&teren 
Redaktoren yerstanden worden, vgl. den oben zitierten Zusatz der Recces- 
vindiana und die HinzufUgung der Ervigiana zum ersten Satz: „et penam, 
quam scriptura continet impleturus". (Strafklauseln der Traditionsurkunden !) 
Dass der Ausdruck „res^ sehr h&ufig auch in Beschrankung auf Łiegen- 
schaften vorkommt, ist bekannt (SchrOder, Dtsch. RG.* § 35**). Die 
interessante Narbonnenser Gerichtsurkunde von 862 (Devic et Yaissette. 
Histoire de Languedoc, Nouv. ćdition II col. 331 nr. 161, L5rsch-SchrSder, 
Urk. * nr. 64, dazu Heusler, Gewere S. 35) ttber einen Prozess wegen 
Łiegenschaf tsentwerung, in dem der Beklagte Bruch an seinem Gewahren 



de mancipiis yel omnibus rebus adque brutis auimalibus ordo 
seryetar^ lasst in seiner Unbestimmtheit die Moglichkeit offen, 
dass seine Verfasser lediglich, was nach der Uberschrift im 
Vordergrund stand, die Verpflichtungen des unlauteren Ver- 
k&ufers, nd,mlich zam Doppelersatz an den Eigentumer und zur 
Erhaltung der wirtschaftlichen Unversehrtheit des Kaufers^^), 
nicht aber auch die ja nur implicite geregelte Herausgabepflicht 
des E&ufers gegen den Eigentiimer, auf Sklayen und fahrende 
Habe in Anwendung bringen woUten^^). Mag dem sein, wie 
ihm woUe: jedenfalls darf man danach nicht auf eine ab- 
weichende fahrnisrechtiiche Grundanschauung des west- 
gotischen Bechtes im Yerhaltnis zum obigen Satz 2 schliessen, 
urn so weniger, ais der Satz 1 daselbst bezeugt ist. 

Zweifelhafter erschreint das Yerhaltnis der yiel behandelten ^^) 
bayerischen firmatio zu unserem Satz (oben 2) in Gem^ssheit 
der lex Baiuwariorum XVI Uff. Denn es ist dort in c. 12 unter- 
stellt, dass der beklagte Eaufer, wenn ihm Bruch an dem Ge- 
w&hren wird, die Sache dem Eyinzenten herausgeben muss, und 
yorgeschrieben, dass ihm dafiir der sein Firmationsyersprechen 
brechende Gewahre den Kaufpreis zurtickgeben und ausserdem 
noch — zur Strafe — eine der Kaufsache gleichwertige Sache 



erleidet und deshalb unterliegt und das gegen ihn auf „reyestire'^ gerichtete 
Urteil ausdrtlcklich dorch die ihrem yoUen Wortlaut nach bis auf den Zu- 
satz „Similis scilicet ..." eingerflckte 1. Yisig. V 4, 8 gesttitzt wird, belegt, 
dass man auch damals noch in den Gerichten diesen, ans den leges Eurici 
stammenden, Teil der Gesetzesstelle auf Liegenschaften anwandte. 

") Die Wandlung des „nuUum domino praeiudicium" der leges Eurici 
in das nuUum emtori preiudicium" der Eeccesvindiana konnte yielleicht so- 
gar auf die Absicht einer Anpassung an den f ahrnisrechtlichen Hand-wahre- 
Hand-Gedanken gedeutet werden. 

^') An. eine Beschrankung auf gestohlene Sachen, die H. Meyer S. 36 £f. 
gegen Brunner — gleichfalls unter Yerkennung der liegenschaftlichen 
Herknnft der Stelle — yerficht, werden sie dabei wohl kaum gedacht haben, 
andererseits wohl auch nicht an eine Beschr&nkung auf nicht gestohlene 
Sachen, wie Brunner will. Der oben in Anm. 10 erwahnte Liegenschafts- 
prozess betri£ft gerade einen Fali der Entwerung des EigentUmers. 

") Siegel, Geschichte des deutschen Gerichtsyerfahrens I S. 259 if. 
Merkel, Zeitschr. f. RG. 2 S. 109ir.; R. Loning, Vertragsbruch I S. 109ff. 
London, Anefangsklage S. 416flf.; Brunner a. a. O. S. 510 f.; Hlibner 
Immobiliarprozess der frank. Zeit S. 115 if.; H. Meyer, Entwerung S. 39 ff. 



leisten soli. Zwar ist auch hier die Yorschrift keine lediglich 
f ahrnisrechtliche, sondern sie gilt gleichm3,ssig fiir Liegenschaften 
und Fahrnis („talem terram aut speciem, qualeiii se firmare 
pollicebat, restituat sine mora")^*). Aber sie ist doch, wie der 
enge Anschluss an das die mancipia and ornamenta behandelnde 
cap. 11 beweist, auch auf Fahrnis ausdrtlcklich zugeschnitten. 
Dagegen mBchte ich mit anderen^^j gegen Brunner^®) an- 
nehmen, dass sie, soweit sie Fahrnis betrifft, in den Bereich 
der Klage aus dieblichem Verlust geh5rt. Daftir spricht 
einmal der uns auch hier, wie beim Anefang der anderen Yolks- 
rechte, entgegentretende Gewahrenzug; es liegt wirklich ein 
solcher vor, denn der Gewahre (der yenditor) muss den Prozess 
mit dem Evinzenten weiterfiihren (c. 11 i. f. und App. IV), und 
der Schub geht, was Merkel^^) und L5ning^^ mit Eecht aus 
der in c. 11 bzw. 14 fiir den Gewahren allein zugelassenen Art 
der Verteidigung (Berufung auf originaren oder erbschaftlichen 
Erwerb) folgern, die Reihe durch von einem Gewahren zum 
anderen. Zweitens wttrde es sonst in der lex Baiuwariorum 
ganz an einer den Gewahrenzug beim Diebstahl regelnden Stelle 
fehlen^^). Endlich diirfte bei Sklaven, die in c. 11 und 14 ein 

**) Die das Firmationsverfahren schildernde Stelle, lex Baiuw. App. IV, 
bat in erster Linie Liegenschaften im Auge. 

*'^) London, namentlich H. Meyer, wohl auch Merkel S. 116f. 

*•) S. 510 f., besonders N. 101. Das hier aus der Begrtindung in c. 12: 
„eo quodyalde reprebensibilis est res alterius dare etc/ entnommene Argument, 
(so konne man von dem Verkaufer, der selbst gestoblen bat, doch nicht 
sprecben!) erscheint mir an sich nicht recht beweiskraftig, wird aber weiter 
dadurch abgeschwacht , dass diese Begrtindung ja nicht bloss fUr Fahrnis, 
sondern auch fUr Liegenschaften gilt, und zwar sicher auch ftir den Fali 
der Liegenschaftsentwerung (vgl. Meicbelbeck, Hist. Frising. I nr. 630 und 
dazu LSning S. 113 f., Brunner S. 517 ««, auch oben Anm. 10). 

") S. 116 f. 

»«) S. 111 f . 

") Auch Decreta Tassilonis Niuh. c. 13 (M. G. Leges III p. 467) spricht 
nur Yom Widerstand desDiebes gegen die manus immissio, hantaldd (Brunner 
a. a. O. S. 498"). Ich nehme daher auch nicht mit H. Meyer (S. 41 f.) ein 
Nebeneinander der Elage mit hantaldd und der in c. 11, 12 cit. geregelten Klage 
an. Brunner selbst stellt an anderer Stelle (S. 516) wo er dasselbe, hier 
in Frage stehende bayerische Firmationsyerfahren in Anwendung auf 
Liegenschaften behandelt, dieses Verfahren in Parallele zum Anefangs- 
yerfahren bei Mobilien. 
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Hauptbeispiel bilden, kaum an einen auderen Fali, ais den des 
aus eigenem Antrieb fliichtigen oder des auf Anraten fluchtigen, 
d. h. gestohlenen (1. Baiu. I 4, XIII 9, vgl. 1. Visig. Vn 3, 1) 
Sklaven, also an den Fali der Entwerung, zu denken sein; Ver- 
leihen oder Anvertrauen eines Sklayen wird kaum yorgekommen 
sein, wird auch in dem Titel „de commendatis et commodatis" 
(1. Baiu. XV, vgl. 1. Visig. V 5) nicht erwahnt. Folgt man dieser 
Ansicht, so kann man auch in der fraglichen Stelle des 
bayerischen Eechtes keine Ausschliessung des Hand-wahre- 
Hand-Gedankens in seiner Richtung auf unbefugte Ver- 
ausserungen des Vertrauensmannes erblicken. Uberdies ist 
unter allen Umstanden zu bedenken, dass derselbe Gedanke in 
seiner anderen Eichtung (Diebstahl beim Yertrauensmann) ja 
gerade durch die lex Baiuw. (vgl. oben Ziffer 1) mit voller 
Klarheit belegt ist und dass auch unser c. 12 wieder ausdrucklich 
und in erster Linie nur die Gewahrschaftspflicht des Yerkaufers, 
also sein Yerhaltnis zum Kaufer, nicht aber die Beziehung des 
letzteren zum Eigentttmer regeln will. 

Man kann daher mindestens sagen: In den Yolksrechteu 
liegt kein sicheres Zeugnis gegen unseren Satz 2 vor. Wenn 
ihn dann nun die Folgezeit, die eher auf eine Ausdehnung der 
Fahrnisklage ^®) bedacht ist, allen thalben aufs deutlichste zum 
Yorschein bringt, z. B. im alten Recht von Wales (10. Jahrh.) ^^), 
wie im Stadtrecht von Freiburg i. Br. aus dem 12. Jahrhundert ^^) 
und in den ihm yerwandten Stadtrechten ^^) , in der bekannten 



*°) Vgl. unten II am Anf. 

*^) Vgl. hierzu H. Meyer, Entwerung S. 31 ff. und namentlich die Be- 
grtindung der betreffenden Stelle nach der englischen Ubersetzung Owen's 
(Ancient laws and institutes of Wales 1841 S. 121) : es k5nne der Eigen- 
tttmer in den Fallen von „theft, loss by negligence, surreption" im Gegensatz 
zu den Fallen von „deposit and loan, hire, favour'^ seine Sachen allen Ortes 
vindizieren, „because they were not received by another hand from his hand*. 

**) c. 29 (Keutgen, Urkunden zur Geschichte der Stadtverfassung 
S. 121): „Nemo rem sibi quoquo modo sublatam vendicare potest nisi 
iuramento probaverit sibi furto vel preda ablatam^, noch scharfer c. 58 des 
Stadtrodels aus der Mitte des 13. Jahrh. (Gaupp, Deutsche Stadtrechte des 
Mittelalters II S. 36): „repetere vel sibi vendicare audeat"). 

*') Insbesondere in dem von Burgdorf in der Schweiz art. 186 (Gaiipp, 
Deutsche Stadtrechte des Mittelalters II S. 140 f.). 
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Stelle des Sachsenspiegels (II 60) und den von ihm abhangigen 
Rechten®*), wie im Schwabenspiegel (Lassb. c. 222)^^) und im 
Mttnchener Stadtrecht von 1347^^), wie im franzosischen 
coutumiaren Eecht des 13. Jahrhunderts ^') und im alt- 
norwegischen Recht^*), so kann an seinem urspriinglichen und 
gemeingermaniscłien Charakter, wie dies auch die fast allgemeine 
Ansiclit ist, kein Zweifel sein^^). 

Seine besondere Starkę und namentlich auch seine Ab- 
stammung vom Publizitatsgedanken beweist der Satz aber durch 
die eigentumliche Behandlung der neueren Satzung an Fahrnis im 
spateren Mittelalter, worliber uns neuestens H. Meyer ^®) hochst 
verdienstliche Aufschlusse gegeben hat. Die von ihm gefundenen 
Belege haben wegen ihrer Zahl und wegen der weiteń Abstande 
ihrer Herkunftsorte ( islaridisches und norwegisches Recht, 
llibisches Recht, Frankfurt, Schweiz) eine grosse Beweiskraft. 
Danach kann ein Pfandrecht an einer Fahrnissache auch ohne 



«*) Vgl. z.B. die Zitate bei Laband, Yermogensrechtl. Klagen S. 120«. 

^) mit besonders scharfer Pragung vom Standpunkt des Dritterwerbers. 
Vgl. Meibom, Pfandrecht S. 65 f. 

2») cap. 177, Ausg. Auer S. 69. 

*') in Yoller Scharfe ausgesprochen in der von Sohm, Prozess der lex 
Salica S. 60, angezogenen Stelle aus dem Conseil des Pierre de Fontaines XII 3 
(M. Marnier p. 68). Vgl. auch Jobbć-Duval in Nouv. Rev. hist. 4 S. 564 f. 

^) nach dem Zeugnis v. Amira's im Grundriss * S. 126*. 

**) Nur sehr yereinzelt lassen sich Abweichungen fiir die spatere Zeit 
feststellen. Hierher gehort die oben Anm. 6 bereits angezogene Stelle aus 
den Goslarer Statuten, die in bezug auf den Fali der Yeruntreuung des 
Verwahrers kaum anders ais im Sinne eines Klagerechtes des Hinterlegers 
gegen den Dritterwerber verstanden werden kann. Damit im Einklang ist 
der Goslarer Schoifenspruch aus dem 15. Jahrh. bei L5rsch-Schr6der , Urk. * 
nr. 321 (Klage des Generalpfandglaubigers gegen Dritte, die spater vom 
Schuldner gekauft haben), wie Gothaisches Stadtrecht 42 bei Ortloff, Sammlung 
deutscher Hechtsquellen II S. 325 (Klagerecht des ersten Pfandglaubigers, 
der die Sache in der Gewere des Schuldners belassen hat, gegen den zweiten 
Pf andglaubiger , der die Gewere erhalten hat). Dazu Meyer, Entwerung 
S. 53 und Neuere Satzung von Fahrnis S. 18 und 107. Ebenso kann nach 
der Nordhauser Oberhofsentscheidung bei Lorsch-Schrdder, Urk. * nr. 251 bei 
Łeihe aus Freundschaft der Yerleiher gegen den Glaubiger des Entleihers, 
der spater die Sache zum Pfande bekommen hat, vorgehen (Meyer, Ent- 
werung S. 54). 

^) Neuere Satzung von Fahrnis. 
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Ubertragung der Gewere bestellt werden. Damit aber dieses 
Pfandrecht gegen Dritte wirke, muss die dem Pfandglaubiger 
mangelnde Gewere durch etwas anderes ersetzt werden. Dieses 
andere ist ein formales Element, das seiner Beschaffenheit nach 
deutlich auf Publizitat, allgeraeine Erkennbarkeit des Pfand- 
rechtes gerichtet ist, eine Publizitatsform, namlich: Yornahme 
des Aktes vor Zeugen oder vor dem Stadtrat oder vor dem Gericht 
oder Eintragung in ein oflfentliches Buch (Stadtbuch) — also 
eine Form von der Art derjenigen, die allmahlich im Liegenschafts- 
recht die reale Gewere ais Publizitatsform abgelost hatten. Aber 
das Mass der Wirksamkeit ist nicht iiberall das gleiche, zuweilen 
ein Yollmass, so dass vor dem Pfandrecht spatere Yerausserungen 
oder Yerpfandungen des Schuldners nicht zu Eecht besteheii 
k6nnen, raeist ein beschranktes , dies besonders im liibischen 
Becht, das Meyer am eingehendsten behandelt^^). Gerade 
diese beschrankte Wirksamkeit und ihr Inhalt ist fur uns be- 
zeichnend. Getroffen werden namlich spatere Pfandbestellungen, 
welche die Sache an dem bisherigen, bei der Bestellung kundbar 
gemachten Aufbewahrungsorte beim Schuldner belassen; An- 
spriiche daraus konnen vom erstberechtigten Pfandglaubiger 
kraft der Publizitat seines Rechtes zurtickgewiesen werden. 
Dagegen ist sein Eecht gegentiber Yerpfandungen oder Yer- 
ausserungen des Schuldners machtlos, welche die Sache in die 
Hand des daraus berechtigten Pfandnehmers oder Erwerbers 
bringen; einem solchen kann er sie nicht raehr abgewinnen. 
Hier siegt die aus der Publizitatsnatur der Gewere abgeleitete 
Regel „Hand muss Hand wahren" — fiir den Schuldner ist die 
ihm vom Pfandglaubiger belassene Pfandsache eine „anvertraute" 
Sache — uber jenes Publizitatssurrogat. Nichts vermag besser 
die Kraft jener Regel und die Publizitatsfunktion der Fahrnis- 
gewere darzutun^^). 

Einen Angriff hat die Publizitatstheorie jungst von seiten 
Adolf Zycha's erfahren in einer aus Anlass einer Kritik des 
Schweizerischen Zivilgesetz - Entwurf s gegebenen historischen 
Skizze^^), dereń nahere Ausfuhrung und Begriindung er fiir 

") Neuere Satzung S. 29 ff., 76 ff. 

»2) H. Meyer S. 134. 

»») Zeitschrif t fur Schweizerisches Eecht 44 S. 74 ff . (1903). 
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eine kUnftige selbstandige Schrift in Aussicht stellt**). Er 
sieht das fiir die deutschrechtliche Beschrankung der Falirnis- 
yerfolguDg yon Anfang an grundlegende Element in der 
Wirkung des redlichen Erwerbs. Das bisherige Eigentam 
gehe unter, wenn ein anderer die Sache redlich erwerbe, und 
infolge dieses Erwerbes des anderen. Wahrend dies bei ge> 
stolilenen Sachen durch ein anderes, gegenwirkendes Element 
(daruber unten III) eine frtihe Triibung erlitten babę, sei es 
gerade bei anyertrauten Sachen, wo eine solche Gegen- 
wirkung gefehlt habe, andauernd festgehalten worden. Deshalb 
sei Mer der bisherige Eigenttimer gegenuber redlichem Dritt- 
erwerb machtlos gewesen. Dagegen habe er, jenem Grund- 
gedanken gemass, „den yom Vertraaensmann erwerbenden fraudis 
conscius, den mit der treulosen Hand Einyerstandenen^, also 
den unredlichen Erwerber der anyertrauten Sache auf Heraus- 
gabe beklagen konnen; „die Meinung, dass ein solcher an- 
yerfolgbar gewesen sei, sei nicht erweislich** ^^). Fiir seine 
eigene, fruher schon yon Goldschmidt^®) yertretene und yon 



8*) S. 105. 

^) S. 113 '», 114 ««. 

*•) Zeitschr . f . Handelsr . 8 S. 256 ff. Goldschmidt sagt hier : Der 
yindikatioD anyertrauten Gutes gegenUber habe der beklagte Dritterwerber 
sich tlfoer seinen titulierten und rechtmassigen Erwerb ausweisen mtlssen, 
„und dafoei móge auch das nicht weiter unterschiedene Moment der Red lich - 
keit in einer nur nicht naher nachweisbaren Art in Betracht gekommen 
sein''. (Ind zwar habe er, wenn der Klager die Sache ais eine gestohlene 
in Anspruch genommen habe, sich auf seinen Gewahren ziehen miissen, und 
erst dieser habe durch den Nachweis, dass er sie vom Klager anvertraut 
erhalten habe, die Zurtlckweisung der Klage herbeifuhren konnen. Wenn der 
Klager aber „sich einfach auf sein Eigentum berufen'' habe, sei es Sache 
des Beklagten gewesen, seinerseits Erwerb von einem anderen darzutun, an 
den der Klager freiwillig die Gewere aufgegeben habe. 

Was nun den ersten Fali anlangt, so sei dahingestellt, ob nicht der 
Beklagte schon durch den Nachweis, dass Klager die Sache freiwillig einem 
anderen gegeben habe, ohne die Art seines eigenen Erwerbs klarzulegen, die 
Klage zurilckschlagen konnte (so Łab and, Yermogensrechtl. Klagen S. 119 f., 
anders Planck, Gerichtsverfahrcn II S. 417). Jedenfalls brauchte er, falls 
er den Gewahrenzug wahlte, nur zu sagen, „es sei ihm die Sache gegeben 
oder er habe sie gekauft, und seinen Gewahren zu benennen'' (Ssp. II 36 § 5). 
Der Zusatz im Kichtsteig Łandrechts 13 § 2: „have gekoft rechtliken unde 
redeliken^ bedeutet „vernunftig, ordentlich, rechtmassig'' (ygl. das Glossar 
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diesem mit Unrecht auf die Grunds^tze des deutschen Beweis- 
rechts gestiitzte Meinung ist uns Zycha aber jeden Beleg 
schuldig geblieben. Dagegen reden die den Hand-wahre-Hand- 
Gedanken ausdriickenden Quellenstellen (vgl. oben Anm. 21 flf.), wenn 
sie gegen den Dritterwerber keine andere Elage, ais die aus 
dieblichem Yerlust, zulassen oder dem Anvertrauenden eine 
Elage einzig und allein gegen den Yertraaensmann einr^^umen, 
zugunsten der herrschenden Ansicht eine deutliche Sprache. 
Nirgends tritt, soweit ich es fibersehe, in ihnen^^) eine Unter- 
scheidung zwischen dem „sciens" und dem „nesciens" hervor^®), 



Homeyers in seiner Ausgabe und Schiller u. Łtlbben, Mittelnieder- 
deutsches Worterbuch), also nicht bona fide (nicht korrekt Meyer, 
Entwerung S. 294) , bezieht sich mithin auf die Eechtm^ssigkeit des Kauf- 
gesch&fts,so wie heute nach § 932 des Deatschen Btirgerlichen Gesetzbuchs die 
Yerslusserang, ganz abgesehen von der Gutglaubigkeit des Erwerbers in der 
Eigentumsfrage, eine rechtmassige sein muss. Die Frage der Redlichkeit 
im Sinne der Unkenntnis der Unterschlagung kam nicht zur Er- 
drterung, der Beklagte braachte, was dieHauptsache ist, sich nicht etwa 
noch durch einen Eid von dem Yorwurf der Unredlichkeit, der Eenntnis zu 
reinigen, geschweige denn, dass er bei Nichtleistung des Eides die Sache h^tte 
ohne weiteres an den Klager herausgeben miissen. Trat der Gewahre, wie 
es im gesetzten Falle seine Pflicht war (Ssp. III 83 § 3), in den Prozess ein, 
so kam es ilberhaupt nicht zu einem Eid des Beklagten (Ssp. II 36 §5). 
Vgl. auch unten III Ziff. 1. 

Was den zweiten Fali anlangt, so sei dahingestellt, ob nicht der Klager 
seine schlichte Klage nach Feststellung der Identit3.t der angesprochenen 
Sache dem den Anspruch verneinenden Beklagten gegentlber sofort seinerseits 
dahin substanziieren musste, dass er die Sache dem Beklagten anvertraut 
habe (und dieser riickgabepflichtig sei). wobei dann der Beklagte sich einfach 
leugnend verhalten konnte (Ssp. 1 15 § 1), ohne sich irgendwie ttber seinen 
Erwerb auslassen zu miissen (so Łab and S. 133 ff., dagegen Planck II S. 418 
mit I S. 378f.). Mindestens genugte es fiir den Beklagten, zu behaupten, 
dass er die Sache aus der Hand des und des and er en erhalten habe, und 
dies durch Zeugeneid desselben (Ssp. 1 15 § 1) oder nach manchen Stadt- 
rechten sogar durch eigenen blossen Eineid zu beweisen (Łab and S. 143 f., 
Planck II S. 421 f.). Von einer Erórterung seiner Kenntnis oder Un- 
kenntnis der fraus seines Gewahren oder gar von einem Unschuldseid 
in dieser Richtung, von dessen Łeistung die Klageabweisung abgehangen 
hatte, ist hier erst recht keine Eede. 

*^) auch nicht in 1. Visig. V 4, 8 u. lex Baiu. XVI 12, wenn man sie im 
Brunner'schen Sinne auf anvertraute Sachen bezieht (oben Anm. 8ff. 
und 13 ff.). 

^) Sie gehort bei den anvertrauten Sachen erst der Zeit nach der Ke- 
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w&hrend diese Unterscheidung bei der Regelung der Elage ans 
dieblichem Verlust, insbesondere in bezug auf den Kanf vom 
Unbekannten, schon von den Volksrechten an, eine bedeutende, 
die weitere Entwickelnng stark beeinflnssende Rolle spielt 
(darnber unten III). Weiter ist uns ja aber in unseren Quellen, 
und z war schon in den aitesten Yolksrechten , von einer Art 
unredlichen Erlangens einer anvertrauten Sache auf das 
zweifelloseste bezengt, dass sie den Erlangenden nicht in den 
Klagebereich desAnvertrauenden bringt, namlich vom Dieb- 
stahl beim Yertrauensmann. Nur dieser letztere kann die Sache 
gegen den Dieb verfolgen^®) (oben Ziff. 1). Das ist ein 



zeption an. Dabei spielen das Durchdringen des rdmiscben Fartiyitats- 
foegriifes in Deutschland und der Gedanke des Yerkehrsschatzes ein. Vgl. 
Goldschmidt, Zeitschr. f . Handelsr. 8 S. 264if.; Stobbe-Łehmann 3. Aofl.. 
III § 93^; Huber, Schweiz. Privatrecht IV S. 746ff.; H. Meyer, Ent- 
werung S. 281 ff., 299^® ^- ^^^ und jetzt die interessanten Ausfflhrungen 
Wellspacher^s, Pablizitatsgedanke und Fabrnisklagen im Usus modemus in 
Grtinhuts Zeitschr. 31 (1904) S. 642 »«, 669, 671. 

»<») Freilich will Planck, Gerichtsverf. II S. 423 f. aus der Gestaltung 
des s&chsiscben Prozesses (Sachsensp. u. Eichtsteig Łandrechts) folgern, dass 
hier gegen den Dieb selbst und seine unredlichen Nachm^nner auch der 
Anyertrauende habe erfolgreich klagen kónnen (im Widerspruch mit seinen 
frtlheren Ausftihrungen in Zeitschr. f. dtsch. Recht 10 S. 267 und auch in 
gewissem Widerspruch mit Gerichtsverfahren I S. 837). Denn der Dieb habe, 
weil er ais Beklagter habe erkl3,ren mlissen, wie er zum Besitz der Sache 
gekommen sei, kein prozessualisches Mittel in der Hand gehabt, die Heraus- 
gabe dem Kl&ger zu yerweigern ; Kl&ger habe sich auf Ssp. III 22 § 3 be- 
rufen k&nnen, wonach er seines yerliehenen Gutes sich zu unterwinden be- 
rechtigt sei, woimmereressehe. Aber diese Auslegung der zitierten 
Stelle ist in jeder Hinsicht yerfehlt. Einmal mtlsste sie folgerichtig zur An- 
nahme einer Klagberechtigung auch gegen jeden redlichen Dritten fiihren, 
was nattirlich mit Ssp. II 60 ganz unyereinbar ware. Zweitens lasst sie den 
Nachsatz unberUcksichtigt: „dat man ime mit unrechte Yor unthalde oyer 
bescedene tiet'', was man doch nur vom Yertrauensmann, mit dem die Ettck- 
gabezeit yerabredet ist, und seinen Erben, keinesf alls aber yom Dieb sagen kann. 
(Die streitige Frage, ob das „underwinden syar he't stit" auf eine Klage mit 
oder ohne Anefang zu deuten — im ersten Sinne Homeyer, Richtsteig 
S. 441 f., Laband a. a. O. S. 103, Sohm, Prozess der lex Salica S. 71 «, da- 
gegen Meyer, Entwerung S. 83 — kommt hier nicht in Betracht.) Drittens 
ist das prozessualische Bedenken PI aneks zurttckzuweisen. Selbst wenn es 
richtig ist^ dass der yom Anyertrauenden beklagte Dieb sich nicht in dem 
oben Anm. 36 erorterten Sinne einfaoh leugnend yerhalten konnte, sondem 
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Einwurf, den Zycha selbst ais erheblich anerkennen muss. Er 
begegnet*®) ihm mit dem Hinweis, dass der Yertrauensmann 
„ais Korrelat der unbedingten Haftung"*^) gegentiber dem 
Vertrauensgeber das Recht, „die Position des Eigentums gegen 
jeden Dritten zu yerfechten", erhalten habe, eine Klage „im 
eigenen Interesse, aber allerdings nicht aus eigenem, sondern 
fremden Eechte". Eine solche Auffassung hat die regelmassige 
Unzulassigkeit der Prozessstellvertretung gegen sich. Ferner 
bekommt der Yertrauensmann auf seine Klage ja nicht bloss 
die Sache, die er demVertrauensgeber zu restituieren hat, sondern 
auch noch die Diebstahlsbusse, die er nicht zu restituieren hat, 
diese also sicher aus eigenem Rechte, fiir seine eigeneTasche*^, 
ohne das Gegenstiick einer Haftung; soli man die Klagen auf 
Sach- und auf Strafyerfolgung in bezug auf die Begrundung 
der Aktiylegitimation hier trennen? Zycha scheint iibrigens 
auch selbst mit seinem Hinweis auf die unbedingte Haftung 



sich liber die Art seines Erwerbs erklaren musste, so brauchte doch keines- 
falls seine nun etwa richtig ^ahin gegebene ErklS,rung, er habe die Sache 
bei einem anderen, ais dem Klllger gestohlen, den Sieg des Klagers 
herbeizuf tlhren , ebensowenig wie sonst, wenn der Dieb von einem anderen, 
ais dem Bestohlenen auf Herausgabe beklagt war de. Die herrschende Aus- 
legung von Ssp. III 22 § 3 — Homeyer, Richtsteig S. 442; Lab and a. a. O. 
S. 103; H. Meyer, Entw. S. 82fiF. — ist also durch Planck nicht erschtittert. 

*o) S. 114 verb. mit S. 111 fif. 

^^) Eine Korrelation nehme ich natlirlich auch an. Ich stimme Heusler, 
Instit. II S. 264 f., durchans zu, wenn er sagt: dasFehlen des Klagrechts des De- 
ponenten gegen den Dieb „werde nur ertraglich durch die unbedingte Haftpflicht 
des Vertrauensmanns gegentiber dem Anvertrauenden". Vgl. auch Heusler, 
Die Beschrankung der Eigentumsverfolgung bei Fahrhabe, Festgabe ftir 
Homeyer S. 211f. und Gewere S. 494f. Nur kann ich Zycha darin nicht 
folgen, dass die unbedingte Haftung der historische Grund fUr die Aus- 
schliessung der sonst nach dem Zycha* schen Grundprinzip dem EigentUmer 
gegen den unredlichen Dritten gegebenen Klage hatte sein konnen; denn 
unbedingte, d. h. nicht durch Schuld bedingte, Haftung des Yertrauensmanns 
ftir den Diebstahlsschaden und Klagerecht des Eigenttimers gegen den Dieb 
auf Sachherausgabe und Diebstahlsbusse, diese beiden h^tten sich wohl 
miteinander vertragen. Konnte z. B. die in 1. Vis. V 5, 3 u. 1. Baiu. XV 5 
bestimmte Haftung nicht ebenso gelten, wenn auch dem Eigenttimer die 
Anefangsklage zugestanden ware? 

") lex Baiu. XV 4 : „commendatori rcs proprias tantummodo ref ormare 
praecuret; conpositio vero furti ad eum qui habuit commendata, pertineat"* 
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das Bedenken nicht ais yollig abgetan zu betrachten, denn er 
meint weiter: „Iramerhin kann eine Klage des Eigentttmers 
in diesem Falle nicht yollig aus dem Gedankenkreise gelegen 
sein*. Beleg ist ihm hierfur Liutpr. 131, wo wenigstens die 
Moglichkeit beider Elagen, der des Eigentiimers nnd der des 
Vertrauensmannes , er5rtert werde. Eichtig ist, dass die Vor- 
schrift erwagt, ob nicht Diebstahl gegen den Eigentiimer und 
ausserdem Hausfriedensbruch gegen den Yertrauensmann vor- 
liege. Aber das Entscheidende ist eben doch, dass die Antwort, 
mit dem westgotischen und dem bayerischen Recht iiberein- 
stimmend, dahin gegeben wird: es liege Diebstahl gegen den 
Vertrauensmann vor, und es sei nur wegen dieses einen Deliktes 
compositio zu zahlen, die dem Yertrauensmann gehore, aus dessen 
H^nden der Eigentttmer auch erst die dem Dieb abgenommene 
Sache zu erhalten habe. Wenn dafiir Eonig Łiutprand eine 
unser sachenrechtliches Thema nicht beriihrende Begriindung 
gibt: „non possumus in unam causam duas calomnias imponere^, 
so ist zu bedenken, dass er die ganze Frage vom Standpunkt 
des Diebes unter dem Thema der Yerbrechenskonkurrenz*®) be- 
handelt. Die Anregung zu der Frage kann er sehr wohl aus 
rómischen Eechtsanschauungen empfangen haben. Dies ver- 
mutet Brunner**) und scheint mir ein Hinweis auf Gaius, 
Inst. II, 205*^), § 15 (17) Inst. 4, 1 noch wahrscheinlicher zu 
machen. 

So hat die Grund>Auffassung Zycha' s in den Quellen 
gar keine Stiitze und ist ungeeignet, das Grundprinzip der 
Publizitatstheorie zu erschttttern *®). 



*') Schreuer, Yerbrechenskonknrrenz in den Yolksrechten (Gierkę, 
Untersuchungen Heft 50) S. 60; SchrSder, Dtsch. RG.* §36'*. 

**) a. a. O. II S. 509, vgl. liber romische Einfltisse aaf Lintprands Gesetz- 
gebang Brunner I S. 371. 

*'^) „Item si fuUo polienda carandave .... yestimenta mercede certa 
acceperit eaąue furto amiserit, ipse farti habet actionem, nondominus, 
qaia domini nihil interest ea non periisse, cum iudicio locati a follone . . . 
Bunm conseqai possit''. Man beachte die Gleichheit der Entscheidung. 

*•) tJber einen wichtigen Punkt, in dem Zycha das Eichtige trifft, 
unten II am Ende. 
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n. 

Ich meine hiernach: Soweit in den germanischen Rechten 
die Fahrnisverfolgung gegen dritte Inhaber der Sache aus- 
geschlossen ist, wird dies durch den Publizitatsgedanken all- 
seitig und unanfechtbar erklart*'^). Der Yerhist der Gewere 
ais der Publizitatsform des dinglichen Rechts zieht die Be- 
schrankung der Wirksamkeit des Eechtes nach sich. 

Wie aber yerhalten sich dazu die germanischen Eechts- 
satze, welche in einer Gruppe von Fallen trotz des Ver- 
lustes der Gewere die Yerfolgung gegen dritte Inhaber ge- 
wahren? Es ist die Gruppe, die mit Diebstahl und Eaub 
schon in den altesten Quellen einsetzt und dann allm&hlich, 
und nicht uberall gleichm^ssig , andere Falle, namentlicb die 
gefundenen und die sog. abgetragenen (d. h. von Gesinde und 
Hausgenossen veruntreuten) Sachen an sich zieht, um schliess- 
lich im Gegenspiel zu den Fallen des Hand-wahre-Hand-Ge- 
dankens unter dem Begriff des unfreiwilligen Gewere- 
verlustes sich abzurunden *^). Huber*®) — und H. Meyer ^®) 
folgt ihm, wahrend Gierkę, soviel ich sehe, sich in diesem 



*') Ausser der Zycha'schen Eigentumserlangung durch redlichen Erwerb 
ist das Franken'sche „Detentionseigentum^ (Franzos. Pfandrecht) schon aas 
den von Heusler, Beschrankung der Eigentumsyerfolgung S. 7 und Instit. II 
S. 4ff., ausgefiihrten Griinden abzulehnen. Die Heusler'sche BegrUndung 
mit dem Hinweis auf das Fehlen eines exekutivischen Titels (ex fide facta, 
ex re praestita) gegen den Dritten (Beschrankung der Eigentumsyerfolgung 
8. 12 ff. u. Gewere S. 487 ff.) vermag, wie die daran stark anklingende Recht- 
fertigung Jobbć-DuyaTs (Nouv. rev. hist. de droit 4 S. 566f.) mit dem 
Fehlen eines acte solennel oder eines fait matćriel gegentiber dem Dritten 
ais notwendiger formaler Grundlage ftir eine Eechtshilfe gegen den Dritten, 
mindestens ftir die Zeiten eines fortgeschritteneren Prozessverf ahrens , in 
denen unser Satz gerade am yoUsten zur Entfaltung kam, keine ausreichende 
Erklarung mehr zu bieten. 

«) Laband a. a. O. S. 69 ff., H. Meyer, Entwerung S. 42 ff., 48ff. 

*«) Gewere S. 12—15, 16 f., 60 („schon im alteren Recht** — „die 
hervorgehobenen Gesichtspunkte trefifen hier noch weit mehr zu und sind filr 
die einfacheren Łebensyerh^ltnisse der altgermanischen Genossenschaften 
noch tiberzeugender nachzuweisen, ais ftir die spatere Zeit^), 61. 

^) Entwerung S. 8f., 13, 42f., 48f. Der Nachweis dieser Yerwendung 
des Publizitatsgedankens bildet eins der Hauptziele des Buches (S. 2). 
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Punkt bisher nicht angeschlossen hat, — nimmt auch hier den 
Publizitatsgedanken zu Hilfe. Fur das verIorengegangene 
Publizitatsmittel der Gewere sei bei Diebstahl und Eaub ais 
bei denjenigen F^llen der Gruppe, welche die ursprttnglichen, 
lange Zeit allein bleibenden waren, auch spM.terhin neben den 
anderen iiberwiegend hervortraten und jedenfalls der ganzen 
Gruppe das Geprage gaben, ein Publizitatssurrogat eingetreten. 
Hier sei es der Yerlust der Sache wider Recht und 
Willen selbst, welcher offenkundig gewesen sei, die Sache 
mit einem offenkundigen „vitium" behaftet habe, und deshalb 
habe jeder Dritterwerber, auch der nesciens, weil er hatte 
wissen konnen und Eollen, das dingliche Recht des Bestohleneń 
gegen sich wirken h isen mtissen. Die Offenkundigkeit beruhe 
aber, so fiihrt Hub er (S. 13) aus. auf „den engen genossen- 
schaftlichen Yerhaltnissen des Mittelalters** , durch die „unter 
den Dorf- und Gerichtsgenossen ein Diebstahl oder ein Raub 
ohne wei teres bekannt geworden" sei^^). „Dafur habe schon 
das Geriifte^^) gesorgt, ferner das eigene Interesse des Be- 
stohleneń, der bei.spater^r Riickforderung mit Zeugen habe 
beschworen mtissen, dass ihm die Sache entwendet worden sei". 
Die Offenkundigkeit sei freilich „nicht formal, aber tat- 
sglchlich in den allermeisten Fallen** gegeben gewesen. 
Die Falle, in denen Jemand bestohlen worden, ohne es zu 
wissen, und des Yerlustes erst inne geworden, wenn er den 
Gegenstand im Besitze eines Dritten gesehen habe, seien seltene 
Falle gewesen, die auf die Ausbildung einer allgemeinen Rechts- 
uberzeugung um so weniger hatten von Einfluss sein kOnnen, 
ais der Beweis des Y^rlustes wider Willen hier wohl oft gar 
nicht habe erbracht v ^rden konnen und deshalb der K13>ger 
habe abgewiesen werdm mtissen" (S. 17^®). Auch „bei ge- 
fundenen Sachen habe eine gleiche Erw&gung der aus den 



^*) H. Meyer S. 8: „die naturnotwendige Publizitat des Yerlustes 
fahrender Habe in Zeiten primitiyer und wenig entwickelter Rechtsver- 
haltnisse". 

") Vgl. dazu auch Huber S. 61 und N. 144. H, Meyer S. 9: „damit, 
und urspriinglich nur damit, ist die Publizitat des Yerlustes bzw. der band- 
haften Tat gesichert". Meyer beruft sich dabei nach dem Yorgang Huber 's 
S. 13 «« auf Ssp. II 64 § 4. 

Festschrift I 2 
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Umstanden fttr die Regel sich ergebenden Offenkundig- 
keit auf der Hand gelegen". ^Beim Erwerb von Sachen aus 
fremden Kreisen aber habe sich der Erwerber auf einen freraden 
Gew&hren yerlassen und sich mit dem Umstand abzufinden ge> 
habt", dass er von der Entwendung an fremdem Ort „keine 
Eunde erhalten hatte; er sei die Partei gewesen, die einem 
anderen den Glauben geschenkt habe, und nicht der Kiager", 
und habe „den Mangel der Gewere seines Vormannes 
gegen sich gelten lassen mussen^ (S. 14). 

Ist diese Verwendung des Publizitatsgedankens haltbar? 
Ist darin die richtige Erklarung fiir die Unterwerfung des 
dritten Inhabers unter das der Gewere darbende dingliche Recht 
des Bestohlenen gefunden und damit die — etwa neben anderen 
mitwirkenden Momenten^*) — ausschlaggebende Ursache fiir 
die alte deutschrechtliche Trennung des gestohlenen vom an- 
yertrauten Gut, spater des unfreiwillig aus der Gewere ver- 
lorenen vom freiwillig aus der Gewere fortgegebenen Gut ent- 
deckt? Die Frage ist von grósster Bedeutung fiir das Ver- 
standnis der Entwickelungsgeschichte wie f&r die Gewinnung 
des richtigen legislatorischen Standpunktes fiir die Gegenwart. 
Denn das ist natiirlich sof ort klar: Jene Offenkundigkeit 
des Yerlustes wider Recht und Willen ist schon seit langen 
Zeiten in Wahrheit nicht mehr vorhanden. Es fehlt also seit 
langem auch hier, wie regelmftssig ^) bei den anyertrauten 
Sachen, an einem Ersatz fiir das mit der Gewere bzw. dem 
Besitz verlorene Publizitatsmittel. H. Meyer selbst muss an- 
erkennen (S. 42 f.): 

„nur im engsten Ereise der Markgenossen ist die wirk- 
liche Eundbarkeit durch Geriifte erreichbar. Bereits bei 
einer geringen Entwickelung des Handels und Yerkehrs 
muss man sich mit einer prasumtiven Publizitat be- 
gniigen, da nicht mehr alle Falle von Diebstahl allen zu 
Ohren kommen werden; und bald ist diese Prasumtion 



^^) Hub er selbst (S. 16) erachtet auch die Rtlcksichtnahme aaf die 
exekutorische Beitreibung gestohlener Sachen — vgl. Heusler, Beschr&nkung 
der Eigentumsverfolgung S. 15fiF. und Gewere S. 490 ff. — fttr „sehr relevant*. 

**) Ausnahme bei der neueren Satzung (vgl. oben Text zu Anm. 30 ff.), 
heute insbes. beim Schiffspfand. 
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soweit erstarkt, dass man im einzelnen Falle gar nicht 
mehr fragt, ob denn das Geriifte, das die Kundbarkeit 
erzeugen soli, anch stattgefunden bat. Man pr9.snmiert 
einfach (!) jeden Verlust durch Eaub und Diebstabl ais 
public" ^% 

Und diesen Gedanken der bloss prS.snmtiyen PublizitSlt 
bat neuestens Wellspacber aufgegriffen ^®) In seiner (oben 
Anm. 38 zitierten) wertyoUen Darstellung des Eechtes nach 
der Rezeption. Er bat ibn wiederzufinden geglaubt in der 
Diebstablsprasuration, welcbe der Usus modernus, an den Wort- 
laut der c. 2 und c. 5 Cod. de furtis 6, 2 ankttpfend, bei der 
condictio furtiya wie bei der actio spolii gegen den beklagten 
Drittinbaber gelten liess^^. Aucb diese Diebstahlsprasumtion 
sei eine Wirkung der deutscbrecbtlicben PublizitM des vitium 
furti. Nur sei sie, wahrend sie im deutscben Eecbt gegen 
jeden Dritten unwiderlegbar, also ais praesumtio juris et de 
jurę, gewirkt babę, nacb der Rezeption „in komplizierteren 
sozialen Verbaitnissen, in denen die Kundbarkeit zu einer Fik- 
tion geworden sei", zur blossen, widerlegbaren praesumtio juris 
herabgemindert worden, so dass nunmehr der Beweis redlichen 
Erwerbs zur Abweisung der Klage gefiihrt habe. So wttrde 
man in der Tat von der Huber-Meyer'schen Ansicht aus, 
dass die unbeschrankte Yerfolgbarkeit der gestohlenen Sachen 
gegen Dritte auf der Publizitat des vitium furti beruht habe, 
unter Anerkennung des Wandels in den Yerhaltnissen zum 
Schutz des redlichen Erwerbs gelangen. Und man wfirde 
weiter, wenn man nicht iiberhaupt den Boden des deutscben 
Rechts ganz yerlassen und sich dem rSmischen Recht mit seiner 
absoluten Wirksamkeit des dinglichen Rechts gegen alle Dritten 
zuwenden wollte, abhanden gekommene und anyertraute ^®) 



") Vgl. auch S. 48: „Um den theoretischen Rechtssatz in der Praxis 
wirkUch dorchzuftlhren (?), war erstens die durch das Gertifte foewirkte 
Publizitat des dieblichen Yerlustes viel zu nnyollkommen ^. 

»•) a. a. O. S. 635, 651 f., 660, 670 f., 689. 

'^') tJber die Stellung, welche dieser Diebstahlspr&snmtion in der Ent- 
wickelong onserer Materie zukommt, vgl. anten IV a. E. 

^) bei denen die Fahrnisyerfolgung nach der Rezeption auf unredliche 
Dritte ausgedehnt worden ist, vgl. oben Anm. 38. 

2* 
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Sachen im Schutz des redlichen Erwerbs gleichstellen mussen^^). 
Damit ware dem Art. 2279 Codę civii, dem Art. 206 des 
schweizerischen Bundesgesetzes iiber das Obligationenrecht und 
dem § 935 Abs. 1 des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs das 
Urteil gesprochen. Nar die Einfiihrung eines neuen Publizitats- 
surrogates ftir abhanden gekommene Sachen, ais welches 
Huber^®) eine „Anzeige des Verlustes bei einem Amt zur 
Wahrung der Yindikationsrechte*' zur Erorterung stellt, w&rde 
von jenem Standpunkte aus die Yerfolgbarkeit gegen redliche 
Dritte und damit die Abweichung von der Behandlung der an- 
vertrauten Sachen noch zu rechtfertigen verm5gen. 

Eine Nachprlifung ist also gewiss am Platze. Sie fiihrt 
m. E. nicht zu einer Bekraftigung der Huber-Meyer'schen 
These, sondern zu dem Ergebnis: 

Nicht unter der Einwirkung des Publizitatsgedankens, 
sondern im Eampf mit ihm hat sich die unbeschrankte 
Verfolgbarkeit der abhandengekommenen Sachen im deut- 
schen Recht herausgebildet. Trotz des Mangels der 
Gewere, nicht weil er in einem anderen Publizitatsmittel 
seinen Ausgleich fand, wurden hier Drittinhaber dem 
dinglichen Recht des Besch^digten unterworfen. 
Huber nimmt eine tatsachliche, nicht formale Offen- 
kundigkeit des Yerlustes an von solcher Starkę, dass die Un- 
kenntnis dem Dritterwerber ais Fahrlassigkeit zugerechnet 
werden durfte. Sie sei durch eine Reihe von Umstanden herbei- 
gefuhrt worden. Diese Urastande und ihre Bedeutung ftir die 
Publizitat werden wir naher betrachten mussen. 



^®) Dasselbe Eesultat, zu dem Zycha a. a. O. von der Unterlegung der 
Eedlichkeit des Erwerbs ais des von Anfang an im deatschen Recht trei- 
benden Grundgedankens aus (vgl. oben Text zu Anm. 33fiF.) gelangt; er 
wunscht deshalb, es mdgeder schweizerische Gesetzgeber im Gegensatz zum 
vorliegenden Entwurf ais erster die Regel „Habe hat kein Geleite" (im Sinne 
des redlichen Erwerbs vom Nichtberechtigten) ais eine ausnahmslose pro- 
klamieren (S. 149 flf .)• 

•0) S. 75. Huber ist aber selbst im Schweizerischen Entwurf (§§ 976 
bis 979) bei der Regelung des schweizerischen Obligationenrechtes stehen ge- 
blieben (Erlauterungen zum Yorentwurf Heft 3 S. 369 f.). Die Anzeige diirfte 
auch in vielen Fallen den Publizitsltserfolg schon wegen Unmdglichkeit der 
Feststellung gentlgender Identitatszeichen nicht erreichen. 
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1. ZunUchst wird auf die „engen genossenschaftlichen, 
nachbarlichen Yerhaitnisse des Mittelalters" hingewiesen. Gewiss 
haben solche Id S^ltester historischer Zeit bei den Germanen 
bestanden und bewirkt, dass ein Diebstahl haufig in der Nach- 
barschaft, in der Markgenossenschaft oder Hundertschaft sofort 
ruchbar wurde. Es ist auch zuzugeben, dass, abgesehen von 
unfreien Knechten, fcaum andere Fahrnisstucke, ais VielL und 
Waffen, nicht zn yergessen auch Kostbarkeiten, Schmucksachen®^), 
erheblich in Betracht kamen, dereń Besitzyerhaltnisse unter den 
Nachbarn und Genossen bekannt waren. Die Yolksrechte stellen 
noch offensichtlich den Yiehdiebstahl in den Yordergrund, 
frejlich ohne jemals die Yerfolgung gestohlener Fahrnis darauf 
zu beschranken ^^). AUein das gleiche traf, nachdem ein 
Fahrnisyerkehr sich zu entwickeln begonnen hatte, mindestens 
seit der spateren merowingischen oder der karolingischen Zeit 
mit ihren Markten und Messen^^) nicht mehr zu. Es hatte 
yollends keine Geltuńg fiir die Stadte und den stadtischen 
Yerkehr des deutschen Mittelalters. . Und dennoch behaup- 
teten sich die Satze und Rechtseinrichtungen , die sich auf 
die Yerfolgbarkeit gestohlener Fahrnis gegen alle Dritten 
bezogen, in den Land- und ganz besonders auch in den Stadt- 
rechten mit ungeschwachter Kraft. Die Behandlung des sog. 
Marktkaufs, den wir unten (III) noch naher erortem woUen, 
ist daflir ein schlagender Beweis. Dies lediglich auf das Trag- 
heitsgesetz der Rechtsgeschichte zuriickzuf iihren, ware eine matte 
Erkiarung, zumal im Hinblick auf die machtigen Triebkrafte, 
die das stadtische Wesen entwickelte, und namentlich auch im 
Hinblick darauf, dass nach Huber's^*) eigenen Ausftihrungen 
der Publizitatsgedanke des deutschen Sachenrechts, die Be- 
handlung der Gewere ais der Publizitatsform der dinglichen 
Rechte, gerade im deutschen Mittelalter die yollste Entfaltung 
erreichte. Deswegen setzt denn auch Meyer ^^) fiir yerhaltnis- 



*^) Huber S. 61; v. Amira, Zweck und Mittel der germanischen Eechts- 
geschichte S. 54. 

«2) Vgl. London, Anefangsklage S. 135 «. 

•«) Brunner, EG. II S. 238 ff.; Rietschel, Markt und Stadt S. 9ff., 
34, 38fiF., 47. 

«*) S. 54 ff. 

•») Vgl. das Zitat oben S. 18 f . 
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massig frfihe Zeiten an Stelle der wirklichen Eandbarkeit eine 
prasumtiye Kundbarkeit mit der Wlrksamkeit der praesumtio 
juris et de jurę, im Grunde wohl nichts anderes ais eine Fiktion. 
Ein derartiger, den Jnristen und ihrer Gesetzestechnik geld.ufiger 
Belielf erscheint im Rahmen des auf das sinnlich Wahrnehm- 
bare gerichteten Volksrechts nicht ohne Bedenken. 

2. Besondere Bedeutung misst Huber dem Ger&fte oder 
Geriichte ais Offenkundigkeitsmittel bei. Meyer^®) stellt es 
in erste Linie. Betrachten wir, ob und inwieweit es im Sinne 
der ihm zugeschriebenen priyatrechtiichen Publizit^t gegenliber 
Dritterwerbern der gestohlenen Saclie zu funktionieren ver- 
mochte. Wir mttssen dabei ausgehen von seiner urspriinglichsten 
und wichtigsten Funktion: im Strafverfahren bei handhafter 
Tat*^), also hier bei handhafter Diebestat. 

Es diente hier zunslchst dem Zwecke, Hilfe heranzurufen, 
damit der Dieb auf handhafter Tat ereilt wiirde, d. h. in der 
Yerfassung, dass er die gestohlene Sache noch in der Hand 
hatte, ais bestes Uberfiihrungsmittel, ein „fur handhabendus", 
„fur inter manus habens inventus**, wie die angelsachsischen 
Quellen nach Brunner's*^) Hinweis sich ausdrttcken. Es diente 
damit auch der Ereilung der gestohlenen Sache in der Hand 
des Dieb es. „Tie uta, tie uta, ende helpet mi myn gued weer 
to wynnen", so gibt eine friesische Quelle^^) den Inhalt des 
Rufes an. Hatte es aber diesen ersten — praktischen — Zweck 
erreicht, zur Ereilung des Diebes und der Sache gefiihrt, oder 
war dies schon sofort bei der Entdeckung der Tat dem das 
Gerfifte erhebenden Klftger allein gelungen, so wurde das 
Gerlifte nunmehr bedeutsam ais rechtliche, formale Voraus- 



••) Vgl. oben Anm. 62. 

•') V. Kries, Beweis im Strafprozess des Mittelalters S. 52ff.; Planck, 
Gerichtsverfahren I S. 757 ff.; R. Loning, Reinigungseid bei Ungerichts- 
klagen S. 25, 33, 89 ff . ; B run ner, RG. II S. 481ff. und Abspaltungen der 
Friedlosigkeit in Zeitschr. d. Sav.-Stift. Bd. 11 GA. S. 76 ff. (Forschungen 
S.458ff.); His, Strafrecht der Friesen S. 182 ff. 

W) RG. a. a. O. S. 481 ^ vgl. auch die in „Abspaltungen" S. 78 (F. S. 460) 
N. 1 zitierten frankischen Stellen („cum furtu capitur, cum furto 
deprehenditur**). 

•**) Jurisprud. frisica ed. Montanus Hettema II S. 170 nach v. Richt- 
hof en, Altfries. W6rterbuch S. 1083 zu „tianutroft". 
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setzung fur das Verfahren auf handhafter Tat, sowohl in 
altester Zeit^®), wo dieses noch in einer „Art von yolksjustiz** 
sich abspielte, ais in der frslnkischen und folgenden Zeit^ wo 
es ein Gerichtsverf ahren , freilich ein an die Ergreifung un- 
mittelbar, erforderlichenfalls vor einem Notgericht, sich an- 
schliessendes, summarisches Verf ahren war. Flir dieses Ver- 
f ahren war esPublizitatsform, die den Diebstahl yerlaut- 
baren sollte, „uf daz dez antworters mistat scheinbar wirt" ^^). 
Es machte, auf dem Wege bis ins Gericht rechtsformlich wieder- 
holt^*), nicht nur den Tater, sondern auch die gestohlene 
Sache ais solche kundbar. Korperliche Yerbindung der Sache 
mit der Person des Diebes, insbesondere das uns in alteren wie 
neueren Quellen begegnende Aufbinden der Sache auf dem 
Riicken des Diebes'^, musste dies noch fiir das Auge wahr- 
nehmbar machen, und zwar auch fiir die ganze urteilende 
G'erichtsversammlung zur „leiblichen Beweisung " ^*) ; denn in 
solchem Aufzug war der Tater in das Gericht zu bringen 
(Ssp. II 64 § 2). Zweck dieser Publizitat war die 
Schaffung des tjberfuhrungsbeweises. Die Herbeigeeilten 
wurden offentlich ais Schreimannen aufgerufen zur Wahrnehmung 
des Yorgangs und zu seiner demnachstigen Bekundung im 
Gericht ^^). Das war gerade die Eigenart des Yerfahrens auf 
handhafter Tat, dass darin der Angeklagte nicht zum Eeinigungs- 
eid kam, sondern auf den sofort mit Hilfe der Schreimannen, 
urspriinglich ais Eideshelfer, dann ais wirklicher Zeugen, er- 
brachten Uberfuhrungsbeweis des Klagers abgeurteilt wurde^^). 



'0) Brunner, Abspaltungen S. 76 (F. S. 458): „Wohl die alteste jener 
Yoraassetzungen (die es bewirkten, dass das Yerfahren gegen den Friedlosen 
sich in ein Rechtsyerf ahren umgestaltete) war die Erhebang des Gertiftes". 

^^) Blume Yon Magdeburg 1 148 in Homeyer Eichtsteig S. 349. Dazu 
Planck S. 764, 769; R. Loning S. 89; Brunner, KG. II S. 481. 

'») Planck I S. 764, 772; v. Kries S. 57, 59 f.; R. L6ning S. 89. 

'^) V. A mir a, Recht* S. 162 und Zweck und Mittel der germanischen 
Rechtsgeschichte S. 54; Brunner, RG. II S. 484"; Planck S. 771 f.; His 
S. 345. 

'*) Planck I S. 770 f., II S. 151 f.; Loning S. 90f. 

'») L6ning S. 94 ff.; Planck I S. 761, 769; v. Kries S. 56. 

'•) Loning S. 96 u. N. 31; Brunner, Abspaltungen S. 80 (F. S. 462) 
und Grundz. d. dtsch. Rechtsgesch. 2. Aufl. S. 159. 
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Hiernach hatte das Geriifte bei handhafter Diebestat die 
Ergreifung und dann die Uberfuhrung und sofortige AburteilUDg 
des Diebes im Auge. Es war gegen den Dieb gerichtet. Dabei 
yerhalf es dem Bestohlenen auch za seiner Sache, da er sich 
nach der Abarteilung nunmehr ohne weiteres der zun&chst ais 
Uberfuhrungsmittel mit dem Dieb ins Gericht gebrachten Sache 
bemachtigen durfte. Aber eben deshalb, weil er bei solchem 
Yerlauf die Sache direkt aus der Hand des Diebes wieder 
an sich brachte, war hier fiir eine Publizitatswirkung des 
Gerftftes gegen dritte Erwerber keine Gelegenheit. — 

Nun war freilich ein anderer Yerlauf mSglich: Es wurde 
auf das Geriifte nicht der Dieb ereilt, aber in ununterbrochener 
Spur folgę binnen bestimmter Frist (3 Tage) die Sache in der 
Hand eines Dritten gefunden, der in Wirklichkeit nicht der 
Dieb war und den auch der Yerfolger nicht mit erneutem 
Geriifte ais Dieb in handhafter Tat anzuschreien sich getraute. 
Dann konnte der Verf olger nach den f rankischen Yolksrechten '^) 
sich im Wege der Selbsthilfe, und zwar im Yerhaitnis zum In- 
haber definitiy, der Sache bemachtigen. Nur musste er nach 
Brunner^s''^ liberzeugender Auslegung des Tit. 37 der lex 



") lex Rib. 47, lex Sal. 37. 

'8) RG.IIS.497f. (wo inN. 16 auch frtthereLiteratur,vgl. auch Heusler, 
BeschrllDkung der Eigentumsyerfolgung S. 15 ff. und^Gewere S. 490 f.). Beistim- 
mend Schroder, RG.* § 37"*; Geffcken, lex Salica, Erl. zu Tit. 37 S. 154; 
H.Meyer, Entwerung S. lOf. — Neuerdings hat Zycha in Zeitschr. d. 
Sav.-Stift. 22, GA. S. 155 ff., dem Tit. 37 der lex Salica eine von allem Bis- 
herigen dnrchaus abweichende Auslegung gegeben, indem er das „per tercia 
manu agramire debet' in Satz 1 unter Korrektur des n&chst stehenden „ille'' 
in „illi'' nicht auf den Yerf olger, sondern auf denjenigen, bei welchem das 
gestohlene Tier gefunden wird, bezieht und zu dem Ergebnis kommt: „Flir 
den Besitzer, der die Einwendung abgeleiteten Erwerbes erhoben hat, ist 
demgemSlss die Situation ganz die gleiche, ob die Sache yor oder erst nach 
Ablauf der drei N^chte bei ihm gefunden wurde: es kommt zu regelrechtem 
Dritthandyerfahren'', also auch im ersteren Falle nicht zur unmittelbaren 
Herausgabe an den Yerfolger bzw. zur Abnahme im Wege der Selbsthilfe. 
Das bisher fttr korrespondierend gehaltene „absąue intertiato revocare* in 
1. Rib. 47, 1 betreffe den ganz anderen Fali, dass Vieh sich yerlaufen habe 
und nunmehr unter jemandem angetroffen werde, der es irrtilmlich an sich 
genommen habe. Diese Auslegung erscheint mir entschieden yerfehlt. Ich halte 
schon die nur durch eineeinzige Handschrift, Cod. 9 in der Ausg. Hessels, 
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Salica dem Dritten, wenn dieser sich auf einen GewSLbrsmanii 
bezogy unter Biirgscbaft geloben, die Sacbe demnachst dem 
Gewahrsmann gegenuber vor Gericht zu yertreten. Hier war 
aiso der Dritte scblechter gestellt, ais ein mit dem Anefang 
angesprocbener Dritter, da er sich die Sacbe vom Bestoblenen 
obne Gericbt abnebmen lassen musste und, obne yorber gegen 
seinen Auktor das Eecbt auf Gewabrscbaft, d. b. aaf prozessua- 
liscbe Yerteidigung der Sacbe, geltend macben zu kSnnen. 
Wodurcb wird dies gerecbtfertigt? 

Die Parallele zum Uberflibrungsbeweis im Yerfabren auf 
bandbafter Tat ist einleucbtend. Hier, wfe dort, sorgte das 
Geriifte, dass die Identitat der gestobleneu mit der iu Ansprucb 
genommenen Sacbe im Wege der Spurfolge durcb die zur Wabr- 
nebmung aufgerufene Scbar (trustis) der Spurfolger „scbeinbar" 
gemacbt, bescbeinigt wurde. Diese Identitatsbescbeinigung yer- 
legte dem Dritten den Beweis und recbtfertigte das ausserr- 
gericbtlicbe Selbstbemacbtigungsrecbt des fiestoblenen, acicb 
nocb zu einer Zeit, ais das Yerfabren auf bandbafter Tat ein 
gericbtlicbes. geworden war, da es sicb bier eben nicbt, wie im 
letzteren, um die Łeibesstrafe gegen den Dieb, sondern nur um 
die Wiedergewinnung des Gutes bandelte. Dies alles ja aucb 
nur gegen Garantie des Bestoblenen fur geborige Fiibrung des 
Rechtsganges gegenuber dem Gewabrsmann im Interesse der 
(materiellen) Gewabrscbaftsrecbte des Dritten gegen diesęn 
letzteren. 



gesttltzte Korrektur des „ille* in „illi" fur keineswegs so unbedenklicli, wie 
Zycha meint, und m5chte der Interpretation von 1. Bib. 47, 1 entgegensetżen, 
dass das „absąue intertiato" doch gerade auf einen Fali hinweist, der nach 
seiner Beschaffenheit an sich Gelegenheit zum Dritthandyerfahren bieten 
wilrde. Vor allem aber verschwindet bei jener Auslegung der Gegensatz 
zwischen Satz 1 und Satz 2 des Tit. 37 1. Sal., den der Wortlaut unbedingt 
fórdert und die herrschende Memung ins hellste Łicht setzt, ganz und gar. 
Denn, was Zycha daftir einsetzt (8: 164), dass nslmlich in Satz 2 an ein 
prozessualisch yerfehltes Yerfabren des Elagers (,schlicbtes'' reyocare statt 
Anefang) zu denken sei, auf das der Beklagte die Einlassnng yerweigern, 
liber das er sich aber auch, wenn es ihm beliebe , unter Einlassung hinweg- 
setzen kSline (daher „liceat^ agramire im Gegensatz zu „debet'' in Satz 1), 
ist in hohem Grade gektLnstelt, wird durch nićhts in der Stelle belegt und yer- 
w^ssert den Inhalt der SS.tze 1 und 2 in unannehmbarer Weise. 
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Danach ist es auch hier wieder die auf denBeweis ge- 
richtete Publizit&tsfunktion des GerUftes, welche die Regelang 
erklart, nicht aber eine privatrechtliche, gegen alle Dritten 
im Sinne einer Warnung vor ktinftigem Erwerb wirkende 
Publizitfttsfunktion des Geruftes oder, wie SchrSder (a. a. O.) 
will, eine in den damaligen engen nachbarlichen Yerh&ltnissen 
begrttndete Ortskandigkeit des Diebstahls, die „dem Erwerber 
einer frisch gestohlenen Sache mindestens eine Fabrlassig- 
keit zur Łast'' schrieb. HSltte die Auffassung bestanden, es 
habe der Dritte das vitium der Sache trotz seiner Erkennbar- 
keit unbeachtet gelassen and sich deshalb durch den Erwerb 
ins Unrecht gesetzt, so h&tte man sicherlich die Anseinander- 
setzung mit seinem Gew&hrsmann ihm selbst ganz and gar tiber- 
lassen. Man h&tte dann nicht noch ihn mit einem besonderen 
Gegenrecht gegen den Bestohlenen aasgestattet und so diesem 
letzteren die Bolle gewissermassen eines Yerbundeten des Dritten 
gegen den GewUhrsmann anfgezwnngen. — 

In den beiden besprochenen FS*llen erfiillte das Gerfifte 
in bezag aaf die Sachyerfolgnng seinen praktischen Zweck, die 
Anffindung der Sache, wie seinen formalrechtlichen Beweiszweck 
zugnnsten des Bestohlenen, ohne daneben eine priyatrechtliche 
Pablizitatsfanktion anszutiben. Es fragt sich, wie es in den 
haufigen Fallen stand, wo die auf das Geriifte anternommene 
Spurfolge innerhalb der bestimmten Frist ergebnislos yerlief, 
die Sache erst sp&ter bei einem Dritten entdeckt and geanef angt 
wurde. Das sind wohl die Faile, fłir welche Haber jene 
priyatrechtliche Pablizit&tsfanktion yornehmlich in Anspruch 
nimmt. Auch hier stossen nicht unerhebliche Bedenken auf. 

Nach ergebnisloser Spurfolge kehrten die auf das Geriifte 
Herbeigeeilten heim, ohne die Sache in Yerbindung mit dem 
Diebstahl gesehen zu haben. Sie war also ais eine gestohlene 
in ihrer Indiyidualitat nicht yon ihnen festgestellt worden. Was 
man dariiber gehSrt hatte, waren nur die einseitigen Behaup- 
tungen des Bestohlenen. 

Femer war damit zu rechnen , dass ein Dritter die Sache 
yor der Erhebung des Geruftes, womoglich schon yor der Ent- 
deckuug des Diebstahis, erwarb. Dass er trotzdem yon der 
Anefangsklage getroffen wurde, ist zweifellos. Anderenfalls 
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hatte die Mfiglichkeit einer darauf zielenden Art der Ver- 
teidigang des Bęklagten sicher irgendwie in den Quellen Er- 
w&hnnng gefunden. 

Endlich war auch umgekehrt damit zu rechnen, dass ein 
Dritter die Sache erst lange nach der Erbebung des Geriiftes 
erwarb und sie nunmehr nnter ihm yom Bestohlenen erkannt 
uDd geanefangt warde. Sollte hier das Geriifte, nachdem es 
langst yerklangen war, noch jene Nebenwirkung gegen den Er- 
werber haben llussern kdnnen? Man erw&ge, dass es seiner 
eigentlichen Ausgestaltang nach aaf sofort zu yerwirklichende 
Zwecke — Yerfolgung und Beweissicherung — berechnet war. 

Das sind Griinde, die den wirklichen Publizit3.tswert des 
Geriiftes im Yerhaitnis zu dritten Erwerbern herabsetzen 
mussten. Auf diesen Wert haben wir aber unsere Betrachtung 
einzustellen, da Huber selbst das GerUfte in der fraglichen 
Nebenf unktion nicht ais formales Publizit&tsmittel, sondern 
nur ais Grundlage fUr tats&chliche Ofifenkundigkeit angesehen 
wissen will. Hatte es in jener Beziehung formales Publizit&ts- 
mittel sein soUen, so h&tte dies ja auch den Satz bedeutet: 
„Ohne Geriifte (d. h. ohne vorher, namlich schon sofort nach 
dem Diebstahl oder nach seiner Entdeckung, erhobenes Gerftfte) 
keine Anefangsklage", &hnlich dem zweifellos geltenden Satze: 
„Ohne Gertłfte kein Yerfahren auf handhafter Tat" oder 
„Ohne Gerttfte keine rechtlich wirksame Spurfolge** (im oben 
geschilderten Sinne) — und davon ist unstreitig nach dem In- 
halt der Quellen keine Eede. Wir miissen daher auch mit einer 
grGsseren Zahl yon F&Uen rechnen, in denen die Anefangsklage 
erhoben wurde, ohne dass seinerzeit iiberhaupt ein Geriifte 
Yorangegangen war. 

Huber ^^) weist selbst auf solche F&Ue hin, in denen der 
Bestohlene auf seinen Yerlust erst dadurch, dass er seine Sache 
bei einem Dritten sah, aufmerksam wurde. Hier hatte er also 
ein Geriifte nicht erheben und auch sonst nicht fiir die Be"^ 
kanntmachung des Diebstahis sorgen kdnnen. Und doch durfte 
er die Sache beim Dritten anefangen und sich yor Gericht zu 
ihr ziehen, und zwar mit yoUem Erfolg. Die Bemerkung 



'•) S. 17 80, Ygl. oben S. 17. 
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Hub er 's, dass bier die Elage ohnedies meist wegen Mangels 
des Beweises des dieblichen Yerlustes zu Fali gekommen ware, 
kann, wie unten (4) sich zeigen wird, nur ffir eine partikul^re 
Bechtsbildung der spateren Zeit Bedeutung beanspruchen. Hier 
war also der Dritte tlberhaupt keiner Publizit&tsausstrablung 
ausgesetzt gewesen und musste docb die Sacbe herausgeben. 
Ob man rait Hu ber das Gewicht dieser Falle durch Hinweis 
auf ibre Seltenheit abschwllchen kann, mag dahingestellt werden. 

Das Geriifte mochte wohl anch in Fallen unterbleiben , in 
denen der Diebstahl unter solchen Umstanden entdeckt wui:de, 
dass eine Ereilung des Diebes oder der Sache ausgeschlossen 
war, dass eine Spur sich nicht fand, die hatte yerfolgt werden 
konnen, dass iiberhaupt nichts zu yerfolgen war. Ob hier die 
Nachbarschaf t , Genossenscbaft das Geriifte mit seinem Straf- 
zwang gegen die Folgepflichtigen (Ssp. I 53 § 1)^®), mit seinem 
Eingriff in die wirtschaftliche Tatigkeit so yieler Łeute geduldet 
hatte, ja ob es nicht yielleicht sogar die Riige des Bauermeisters 
(Ssp. I 2 § 4) und die Strafe wegen unrechten , ohne Not ge- 
schrieenen Geriiftes (vgl. z. B. Ssp. I 62 § 3, auch Richtst, 
Landrechts 33 § 5) gegen den Bestohlenen heraufbeschworen 
hatte ®^), ist erwagenswert. 

Vor allem — und das ist mir yon wesentlicher Bedeutung 
— hing es yom Willen des Bestohlenen ab, ob er das Ge- 
riifte erhob, wahrend auf alle F^Ile, auch wenn er es nicht 
erhob, der mit dem Anefang angesprochene Dritte die Sache 
herausgeben musste. Trotz Nichtgebrauchs des ihm zur Ver- 
fugung stehenden Ofifenkundigkeitsmittels hS^tte also nach der 
bek&mpften Ansicht der Bestohlene die Offenkundigkeitswirkung 
gegen den unschuldigen Dritten geltend machen konnen ! 

3. Fur einen Kreis von Fallen behauptet Hub er aber — 
und damit arbeitet er unserer letzten Erw^gung in etwas ent- 
gegen und bringt er ein neues Argument ftir seine These — 
dennoch eine Yerpflichtung zum Geriifte: „Wer eine fremde 
Sache in Gewahrsam hatte, wurde bei seiner Yerantwortlichkeit 
sogar yerpflichtet, den Baub auszuruf^n, damit die Sache yer-* 



80) Brunner, RG, II S. 227; Planck I S. 760. 
") Planck S. 761. 
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folgt werden konnte" ®^. Er zieht dafur beisplelsweise Ssp. II 
54 § 4 an, und H. Meyer®*) sieht gerade in dieser Yorschrift 
einen Beleg fur die (in Frage stehende) rechtliche Wirkung 
des Geriiftes. Sie lautet: 

„Svat so man vor den hirde drift, ne bringt he's nicht 

weder in dat dorp, he mut it gelden. Svat aver ime die 

wolve nemet oder rovere, blift he®*) ungevangen, unde 

ne bescriet he sie mit deme gernchte nicht, so dat he^s 

getttch hebben mogę, he mut it gelden". 

Ich habe zwei Einwendungen zu machen: 

Die eine in Ansehung der zitierten Yorschrift selbst. 

Gewiss war diese geeignet, den Hirten zum Gerłifłe zu veran- 

lassen und dadurch mittelbar der Kundbarmachung des Raubes 

zu dienen. Insofern kann sie allerdings von Hub er ais ein 

tatsSlchlich die Offenkundigkeit gegenttber Dritterwerbem 

fórderndes Moment angefńhrt werden. Sie bezweckte aber 

diese Wirkung keineswegs. Nicht „damit die Sache yerfolgt 

werden konnte", damit die Publizitat gegen etwaige kfinftige 

Dritterwerber gewahrt wurde, war dem Hirten das Gerttfte 

zur Pflicht gemacht. Dies zeigt schon deutlich die Gleich- 

stellung des von Menschen mit dem von Wolfen verttbten Baub. 

^Svat ime die wolve nemet**, das konnte fur spateren Dritt- 

erwerb, iiberhaupt fur die „Verfolgung der Sache**, gewiss 

nicht mehr in Betracht kommen! Nicht im Interesse des 

EigentUmers des geraubten Yiehstiicks, sondern in seinem 

e i gen en Interesse soUte der Hirt das Geriifte erheben: damit 

er von der Haftung ftir Schadensersatz freikam. Diese Haftung 

war nach bekannten deutschrechtlichen Prinzipien ®*) grund- 

") S. 13 u. N. 22. 

*■) S. 9, vgl. auch oben Anm. 52. 

8*) namlich der Hirte, wie aus der Parallelstelle des Rechtsb. nach 
Distinktionen II 7, d. 5 hervorgeht, wo es heisst; „Waz fihes dy wulffe adder 
ronber nemen, blibet her yor den wolffen nnyorsert sines libes, adder von 
den roubern ungefangen, schriet her otich daz gemffte nicht, her mass is 
gelden. Schriet her abir das geruf te, unde had des sinen geczngk selbdrette, 
dy daz mit om gewern zcu den heyligen, he blibet des ane wandeP. Die 
gleiche Yorschrift auch z. B. in Schwabensp. (Lassb.) c. 213 und in Goslarer 
Stat. (GSschen) S. 43 Z. 15 ff. 

^) Vgl. den Anfang der Sachsenspiegelstelle, auch Ssp. II 48 § 1. Vgl. 
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satzlich eine unbedingte. Unsere Yorschrift eroflfnete aber dem 
Hirten einen Unschuldseid „selbdiitt", wenn er selbst yon den 
Weifen an seinem Leibe versehrt oder von den Eaubern ge- 
fangen worden war, oder, wenn er sof ort das Gertifte ge- 
schrieen hatte. Das Gerftfte diente also hier dem Unschnlds- 
beweis fur den Haftpflichtsprozess gegen den Hirten. Es 
soUte ihm die Wissenszeugeu , die er daf&r brauchte 
(Schwabensp. a. a. O.: „Hat er aber zwene man, die daz horten 
undsaben, nnde sagent die, daz er ruffte unde nach lief^), yer- 
schaffen. Dies nnd nur dies bezeichnen die einschl&gigen 
Quellenstellen aasdriicklich ais Zweck des Geriiftes. 

Eine zweite Einwendung betrifft die Yerallgemeinerung 
des Inhalts der obigen Yorschrift. Man darf nicht den Zwang, 
wie er dem Hirten auflag, nnter allen Umstanden, aueh wenn 
keine Spur zu verfolgen war, zum Zwecke seiner Befreiung von 
der Haftung das Diebstahisgerfifte za erheben, anf alle, die 
fremde Sachen in Gewabrsam hatten, ausdehnen. Dies lehrt 
schon die Tatsache, dass jedenfalls nach den alteren Rechten und 
wenigstens in einer Eeihe von F§,llen (bei verschiedenartiger 
Begelang im einzelnen) anch nacb den Bechten des Mittelalters 
der Verlust durch Diebstahl keine Ausnahme von der Haftpflicht 
gegen den Anvertrauenden begriindete ®®) : selbst die Erhebnng 
des Diebstahlsgeriiftes befreite hier nicht von der Haftnng. 

4. Wo aber keine Yerpflichtung bestand, habe doch — so 
meint Huber®^) — den Bestohlenen sein eigenes Interesse an 
der Gewinnung von Zeugen ffir den spateren Anefangsprozess 
zn alsbaldiger offentlicher Bekanntmachung seines dieblichen 
Yerlnstes angetrieben. 

Allein fiir die alteren Rechte (Volksrechte) — und auf 

dazu Stobbe, Zur Geschichte des deutschen Yertragsrechts S. 246 and im 
allgemeinen Hensler, Instit. n S. 263 ff. (ygl. auch oben Anm. 41). 

»•) Heusler a. a. O.; Stobbe a. a. O. S. 215 ff. Prenich 1. Yisig. V 5, 3 
and 1. Baia. XV 4 and 5 legen wohl dem Yertraaensmann das „farem saa 
inyestigatione perąairere'' ais eine Pflicht aaf, die erfdllt sein mass, damit 
er die dort yerordnete Schadensteilang zwischen ihm and dem Anyertraaenden 
beansprachen kann. H e a s 1 e r , Beschrankang der Eigentamsyerf olgang S. 22 
and Qewere S. 495, nimmt ganz allgemein nicht bloss ein Eecht, sondern eine 
Pflicht des Yertraaensmann s zar Diebesyerfolgang an. 

8') S. 13, ygl. oben S. 17. 
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diese wird bei Behandlung unserer Frage das Schwergewicht 
zu legen sein^®) — passt dies deshalb nicht, weil ihnen uber- 
haapt ein Beweis des Elagers mit Zeugen (Eidesfaelfern) im 
Anefangsprozess fremd war. Die BeweisroUe gehorte hier 
dem Beklagten ^^). Aach ttber die Identita^t der geanefangten 
mit der gestohienen Sache entschied nicht ein Beweis des 
Klagers, sondern der Ausgang der Yerteidigung des Beklagten. 
Darin lag gerade der Unterschied vom Yerfahren auf handhafter 
Tat und vom Yerfahren auf Grund der Spurfolge (oben 2). 
Zwar wurde nach manchen alteren Bechten (dem ribuarischen, 
angelsachsischen, langobardischen) im Anefangsprozess dem Eid 
des die Sache an den Gewahren ziehenden Beklagten ein Eid 
des E19.gers gegentibergestellt , dass die Sache sein sei. Aber 
dieser Eid war einVoreid, Gefahrdeeid, und vor allem er war 
ein Eineid^®). Fttr diesen etwaigen Eid im kftnftigen Anefangs- 
prozess war also dem Elager der alsbald nach der Tat erfolgte 
5ffentliche Aufruf der Nachbarn zum Sehen und Horen 
nichts nutze. 

Aber selbst im deutschen Mittelalter begegnet ein Eid des 
Klagers mit Zeugen nur in einem Teil der Rechte^^). AUer- 
dings bestimmen der Sachsenspiegel (II 36 §§ 4, 7), der Richt- 
steig Łandrechts (13 § 5) und eine Beihe anderer Bechtsąuellen, 
dass der Elager sich selbdritt zur Sache ziehen musse, 
und yerlangen teilweise ausdriicklich , dass die beiden Mit- 
schworenden Wissenszeugen seien (Ssp.: „yulkomener ludę an 
irme rechte, die dat weten, dat it ime d&flike oder roflike 
geloset si)®^). Unter der Herrschaft dieser Rechte war also 
in der Tat eine alsbaldige Heranziehung von Augenzeugen fiir 
die Spurenreste des Diebstahls — ob wirklich auch eine 



»8) Vgl. Hub er selbst S. 60 und oben Anm.49. 

^*) Sohm, Prozess der lex Salica S. 74, 91; London, Anefangsklage 
S. 122 ff. 

»») V. Bethmann-Hollweg, Zivilprozess IV S. 481"; Planck I 
S.832; London S.127flf; Brunner, RG. II S.501"; SchrSder, RG.* 
§ 37 *«». 

*^) Vgl. hierzu besonders die ginndlegenden Erorterungen Lab and *s 
a. a. O. S. 108 ff., femer Planck I S. 831 ff. 

»«) Laband S. 115'»; Planck S. 833. 
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offentliche Bekanntmachnng? — angezeigt. Indessen diese 
— nunmehr einen Zeugenbeweis (im mittelalterlichen Sinne) *^) 
f fir die Feststellung der Aktiylegitimation f ordernde ^^) — 
Eeehtsbildung wurde keineswegs eine allgemeine. So yerlangt 
naćh Laband's Feststellung die Mehrzahl der sachsischen 
Stadtrechte, namentlich das Magdebargische und das Lubische 
Recht, nur den Eineid des Klagers. Ich kann das Stadtrecht 
von Freiburg i. Br. (12. Jahrh.) ^^) und manche der ihm nahe* 
stehenden Stadtrechte (z.B. Colmar 23, Dattenried 23, Burgdorf 
i. d. Schweiz 186, Aarau 28)^®), auch c. 32 der Lettres de 
Philippe- Augustę fiir Amiens von 1190^*^) hinzufligen. 

Bezeichnend ist es, wie sonst vom Sachsenspiegel beein- 
flusste Stadtrechte gerade in unserem Punkte nicht folgen, und 
besonders bezeichnend, wie das Hamburgische Kecht von 1270 
und das ihm sich anschliessende Recht von Stade^^}, woi^auf 
Lab and hingewiesen hat, einen Unterschied machen und 
flir den Beweis des friiheren Besitzes des Klagers an der 
geanefangten Sache einen Eid mit Zeugen, fiir den Beweis des 
dieblichen Yerlustes aber nur den Eineid erfordern, offenbar 
im Interesse des Klagers, ausgehend voii der Erwagung, dass 
far das letzte schwieriger Zeugen zu beschaffen seien, ais fiir 
das erste, also gerade mit der Schwache oder sogar mit dem 
Fehlen der Offenkundigkeit des dieblichen Verlustes 
rechnend. 

Das Argument Huber's trifft also nur fiir eine partikulare 
Rechtsbildung der spateren Zeit zu. 

5. Gleiche Erwagungen in bezug auf die Offenkundigkeit, 
wie bei den gestohlenen Sachen, lasst Huber^®) bei den ver- 

»8) Planck II S. 64,67 ff. 

»*) Vgl. auch London S. 133 f. 

**) Vgl. die oben Anm. 22 wiedergegebene Stelle. 

»«) Gaupp, Stadtrechte I S. 118, II S. 180, 141, fiir Aarau Ausg. Merz 
1898 in Rechtsąu. des Kantons Aargau 1 1 S. 24, wahrend das Berner Stadt- 
recht des 13. Jahrh. c. 38 (ed. Welti 1902 in Rechtsąu. des Kantons Bern 1 1 
S. 16) Zeugenbeweis erfordert. 

®') Ordonnances des rois de France de la troisi^me race XI S. 266. 

W) Hach, Das Itibische Recht Cod. III c. 397 (S. 541) ; Pufendorf , Observ. I 
app. S. 225 V. Dazu Laband S. 117 «*, H. Meyer, Entwerung S. 14 f. 

^) S. 17 80, 13 ", Ygl. oben S. 17 f . 
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lorenen Sachen gelten. Er erinnert ausserdem an die Pflicht des 
Finders, den Fund 5ffentlicb aufzubieten (Ed. Rothari 260, 343, 
1. Visig. VIII 5, 6, Ssp. II 37) i««). Aber gerade dieses Aufbieten 
geht davon aus, dass man nicht weiss, wer der Yerlierer ist, 
dass dessen Yerlust bis dahin nicht offenkundig geworden 
ist. Wenn also der Finder treulos war, den Fund nicht auf- 
bot, yielmehr die Sache an einen Dritten yerausserte, und" 
wenn nun dieser Dritte, wie es feststeht, auf den Anefang des 
Verlierers die Sache herausgeben musste, so mochte man hier 
— d. h. eben fiir eine das Fundaufgebot kennende Eechts- 
ordnung — gerade besonders Bedenken tragen, die Anefang- 
barkeit auf die Offenkundigkeit des Yerlustes zuriickzufuhren. 
Das war aber der Hauptfall des Anefangs einer yerlorenen 
Sache bei einem Dritten. War einmal der Fund aufgeboten, 
so lag die Gefahr einer solchen Yeruntreuung, auch mit Eiick- 
sicht auf die Beteiligung des Eichters (Ssp. II 37 § 3), um 
yieles ferner. Ganz und gar aber fiel das Moment der Offen- 
kundigkeit aus in bezug auf die abgetragenen, d. h. von 
Gesinde und Hausgenossen yeruntreuten , Sachen. Und doch 
wurden auch sie, wenigstens in den Rechten des Mittelalters, 
in den Bereich der Anefangsklage einbezogen, so dass sie 
gegen jeden Dritterwerber yerfolgt werden konnten ^®^). — 

Aus den vorstehenden Erorterungen zu 1 bis 5 ziehe ich 
den Schluss: Die von Huber und Meyer angenommene Offen- 
kundigkeit des Yerlustes wider Recht und Willen litt an be- 



^^) Das ist gewiss ein priyatrechtliches , formales Publizit§,tsmittel. 
Seine wahre Publizitatsfunktion in der Eichtnng auf die Verschweigung 
der Rechte des Yerlierers hat Huber selbst (S. 15, 11^^, 51"») treffend be- 
leuchtet. Vgl. hierzu Meyer, Entwerung S. 158 ff. 

101) Ygi hiertiber die eingehende Darstellung von Meyer S. 57ff. Fttr 
die ausdrtickliche Gleichstellung dieser Sachen mit den gestohlenen habe 
ich noch in der Stadtsatzung von Bern von 1539 c. 58 (ed. Welti 1902 in 
den Rechtsąuellen des Kantons Bern I 1 S. 287) einen Beleg gefunden: 
„Wellicher wtlssentlich oder unwtissentlich roub, verBtolenn und entragen 
gut koufft, kompt der, dem dz gut gnomen und enntragen, und nach der 
statt recht bewysst, dz es im durch unrecht enntfrembdet ist, so soU der 
jhenig, so dasselbig erkoufft, dem ansprecher semlich wider gebenn one allen 
schaden''. 

Festschrift I 3 
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denklichen Schwachen. Sie musste bei einer Gruppe voii 
Fallen ganz fehlen. Sie konnte nach dem Willen des Ent- 
werten fehlen. Sie kara bei einer anderen Gruppe von FS.llen 
zu spat, urn ais Warnung vor einem Dritterwerb wirken zu 
konnen. Das nach der Rechtsordnuug dem Entwerten zur 
Yerffigung stehende formale Oflfenkundigkeitsmittel, das Gerufte, 
war in allen Fallen auf andere Zwecke, ais auf eine privat- 
rechtliche Publizitatswirkung gegen Dritte, zugeschnitten; 
es wąre die letztere nur ais eine nicht zum Ausdruck gebrachte, 
nicht formale Nebenwirkung in Betracht gekommen ^^^). Diese 
Schwachen mussten zum Teil schon in friihester Zeit, sobald 
nur von einem Dritterwerb im Rechtssinne die Redę sein 
konnte, sich flihlbar machen, sie mussten samtlich bei steigen- 
dem Verkehr und Handel immer ftihlbarer werden. 

Eine Oflfenkundigkeit mit solchen Schwachen, mit un- 
bestimmtem Anfang, auf verschiedenartige Faktoren gegriindet, 
die das eine Mai starker, das andere Mai schwacher, das dritte 
Mai gar nicht in Wirkung traten, vor allem eine Oflfenkundig- 
keit von nur tatsachlicher Bedeutung, ohne formale Aus- 
gestaltung, konnte aber meines Erachtens nicht Ersatz sein 
fiir die scharf umrissene, in ihrer Dauer vom Anfang bis zum 
Ende klar und einheitlich bestimmte, in allen Fallen gleich 
starkę, durchaus formal gestaltete Oflfenkundigkeit der Ge- 
were. Ohne Formalismus keine rechtlichen Publizitats- 
wirkungen! — wie es z. B. nach unseren obigen Ausffihrungen 
auch das Ger&fte beweist, wo es diejenigen Publizitatsfunktionen, 
zu denen es zweifellos berufen ist, erflillt. Die Unebenburtig- 
keit jener tatsachlichen Oflfenkundigkeit und der formalen 
Oflfenkundigkeit der Gewere scheint mir der Hauptgrund gegen 
die Huber-Meyer'sche Ansicht zu sein. Gerade die formale 
Natur der Gewere, ihre Bedeutung ais Publizitatsform der 
dinglichen Rechte im vollen Einklang mit dem auf die sinnliche 
Erscheinung gerichteten Charakter des alteren deutschen Rechts 
glanzend herausgekehrt zu haben, ist das nicht hoch genug zu 



*<>') Dass das GerUfte zu irgendeiner Zeit Voraussetzung ftir den 
wirksamen Anefang beim Dritten gewesen sei, was Meyer S. 43 (rgl. oben 
Text zu Anm. 55) fUr die lllteste Zeit zu unterstellen scheint, dafUr besteht 
gar kein Anhalt. Vgl. oben S. 27. 
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yeranschlagende Verdienst der Huber'schen Publizitatstheorie. 
Und in der Bezeichnung der Gewere ais des „formalen und 
nach anssen gekehrten Elementes des Sachenrecbts" hat schon 
Yorher Gierkę ^^^) das Wesen der Gewere richtig getroffen. 
Danach wurde yielleicht eine Aufbietung des dieblichen oder 
sonstigen Verlustes im Ding oder in der Kirche ais formale, 
indispensable Voraussetzung der Anefangbarkeit gegen s paterę 
Dritterwerber, ahnlich dem Fundaufgebot ais Voraussetzung 
flir die in der Verschweigung liegende Publizitatswirkung ^®*), 
ein „den engen genossenschaftlichen Yerhaltnissen* angepasstes 
Aquivalent fiir die dem dinglich Berechtigten yerloren 
gegangene PublizitM der Gewere gewesen sein. Aber jene 
tatsachliche Oflfenkundigkeit des Verlustes konnte das nicht 
sein. WSlre sie es wirklich gewesen, so wiirde dies m. E. eine 
Trttbung der Publizitatstheorie bedeuten und Zweifel an ihrer 
Richtigkeit aufkommen lassen. Die oben (Text zu Anm. 30 ff.) 
kurz beruhrte Geschichte der neueren Satzung von Fahrnis 
bildet, wie einen trefflichen Beleg fur die Publizitatstheorie 
im allgemeinen, so auch einen Beweis gegen die hier bekampfte 
Ersatzpublizitat des Verlustes wider Recht und Willen. Denn 
sie zeigt, wie im lubischen Recht selbst eine formal gestaltete, 
auf die Wirkung gegen Dritte gerichtete Zeugen-, Gerichts-, 
sogar Buchpublizitat der Publizitat der Gewere mit ihrem 
„Hand-wahre-Hand"-Gedanken nicht ganz die Wagę zu halten 
yermochte. 

Nach Hubę r^®^) begrUndet die von ihm angenommene tat- 
sachliche Offenkundigkeit des Yerlustes wider Recht und Willen 
auf seiten je des Dritterwerbers die privatrechtliche Heraus- 
gabepflicht deswegen, weil er den Verlust, „wenn er nicht be- 
reits davon gewusst habe, leicht hatte erfahren konnen", und 
weil er deshalb „seine so fahrlassig erworbene Gewere dem 
Bestohlenen nicht habe wirksam entgegenhalten kdnnen^; „er 
habe die Unkenntnis zu yerantworten gehabt", da „die Um- 



io«) Deutsches Genossenschaftsrecht II S. 137. 

104) Vgl. oben Anm. 100 und meine Anzeige von Immerwa.hr, »Ver- 
schweignng im deutschen Recht'' in Krit. Yierteljahrsschrift 40 S. 343. 
'^^) S. 13, 14, 61, vgl. oben S. 17. 

3* 
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stande daffir gesprochen hatten, dass er die „Kenntnis hatte 
besitzen soUen"; „man habe yon jedermann annehmen konnen, 
dass er von dem yerbrecherischen Eingriff in das Eigentum des 
Gerichts- und Dorfgenossen Kenntnis besitze". Der unmittel- 
bare Grund fftr die Herausgabepflicht wird also in der typisch, 
regelm&ssig fahrlassigen Unkenntnis des offenkandigen 
Ereignisses gefanden. 

Dieser letztere unmittelbare Grund yersagt aber jedenfalls beim 
sogenannten „Marktkauf" ^^), Und darin erwachst ein weiteres, 
bedeutsamesGegenargument, auf das auch schon Adolf Zycha ^®^) 
hingewiesen hat. Auch wer eine gestohlene Sache „auf offenem, 
freiem Markte" gekauft hatte, also in einer Art, bei der die 
nicht fahrlassige Unkenntnis des yitium das Typische, Regel- 
massige war, in einer Form, die Franken^®^ ais den „ober- 
sten Typus des bona fide-Verkehrs" bezeichnet hat, auch dieser 
Dritte musste auf die Elage des Bestohlenen die Sache heraus- 
geben. Das hat yom ersten Auftreten des Marktkaufs ais einer 
besonderen Bechtsflgur gegolten und sich bis zur Bezeption des 
romischen Bechts im deutschen, wie im franzosischen Becht 
ausnahmslos^^^) behauptet. HMte der Bechtsordnung der 
Gedanke in den Gliedern gelegen, der Dritte młisse deswegen 
herausgeben, weil das yitium allgemein erkennbar gewesen sei 
und er es sich daher habe selbst zuschreiben miissen, dass er 
es nicht erkannt habe, so hatte sie beim Marktkauf bald yon 
der Herausgabepflicht sich abwenden miissen. Dies um so mehr, 
ais die im Tatbestand des Marktkaufes liegenden Besonder- 



106) Ygi ^i)ej. diesen besonders Frank en, FranzOs. Pfandrecht I 
S. 302ff., London, Anefangsklage S.316ff., H. Meyer, Entwerung S.104flF., 
123 ff., und ftir das Recht nach der Bezeption Wellspacher a. a. O. S. 653f. 
und die dort N. 67 zitierten Autoren des Usns modernus. 

10') Zeitschr. f . schweizer. Recht 44 S. 137. 

*^) Lehrbuch des deutschen Privatrechts S. 393. 

^^) FUr das franzosische Recht: Franken, Franzos. Pfandrecht S. 303 \ 
auch Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France t. Vn 
p. 245, 249, 262, und bestatigend Meyer S. 140. Fur das deutsche Recht: 
Laband a. a. O. S. 97, Meyer S. 123 «, 130 *«, 137, 140. Auch die Quellen, 
auf die Hu ber, Gewere S. 15*', unmittelbar und mittelbar hinweist, geben 
nur den LSsungsanspruch. Daher ware auch der zugehorige Text bei Huber 
zu berichtigen. 
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heiten wohl yerstanden wurden, die Behandlung des Markt- 
kaafes ein unter dem Aafbluhen des Markt- and Stadtyerkehrs 
angemein praktisches und in den Eechtsaufzeichnungen daher eine 
grosse Eolle spielendes Problem bildete und die Eechtsentwicke- 
lung in der Tat gerade beim Marktkauf schliesslich eine ent- 
scheidende Wendung machte. Dass man trotz dieses yoUen 
Verstandnisses , trotz der yorhandenen wirtschaftlichen Gegen- 
antriebe (oben Text zu Anm. 61 ff. Ziflfer 1) bei der Herausgabe- 
pflicht blieb und die schliessliche Wendang gerade nicht in der 
Eichtung ihrer Beseitigung, sondern nach der Seite des Losungs- 
anspruches machte, spricht sehr gegen die Eealitat jenes Eechts- 
gedankens. 

Dies soli ein Blick auf die Geschichte ^^^) und die rechtliche 
Bedeutung des Marktkaufs, dieser markantesten Erscbeinung 
in der Geschichte der deutschen Fahrnisverfolgung, deutlicher 
machen. Es ist dabei Gewinn zu erhoffen ffir die positiye 
Beantwortung der Frage nach dem tieferen Grunde der un- 
beschrankten Yerfolgbarkeit entwerter Fahrnis und Aufklarung 
auch nach der Seite des Losungsanspruches und der „Eed- 
łichkeit". 

m. 

Der „Marktkauf" ist ein Spross des „Kaufs yom Un- 
bekannten". Ja, er ist sogar nur eine Abart desselben: die- 
jenige, bei welcher die Unyerdachtigkeit des Erwerbs durch 
die Verhaltnisse des Marktyerkehrs noch besonders gerecht- 
fertigt wird"^). Er tragt dieses Herkunftszeichen in Gestalt 
der Haufung der Erfordernisse — des Abschlusses auf offenem 
Markt und der Unbekanńtschaft des KSlufers mit der Person 
seines Verkaufers — in den beiweitem meisten Quellen yom 
Anfang seines Auftretens bis in die sp§.teste Zeit deutlich an 
sich. Ich yerweise beispielshalber auf: 

Liutpr. 79: Kauf auf dem Pferdemarkt — „comparayi de 
franco aut nescio de qualem hominem, 



^^^) Ich entnehme dafiir mein Qaellenmaterial ans den reichhaltigen 
Zasammenstellungen Frankę n's (S. 275ff.) und Meyer's (a. a. O.)) aach 
Wellspacher's. 

"*) Dies hat schon London a. a. O. S. 320ff. hervorgehoben. 
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Wilhelm der Eroberer in Leis Willelme 21 (ed. Lieber- 
mann S. 508/509, dazu Meyer S. 117 ff.): ,,E s'il n^ad 
guarant ne haimelborch (Gewahrschaftsbiirgen), e ii ait 
les testimonies , qu'il le achatad al marchó le rei (auf 
dem E5nigsmarkt) , e qa'il ne set sun guarant ne sun 
plege, vif ne mort, . . . ., 

Freiburger Stadtrecht c. 29: „se in publico foro pro non 
furato vel predato ab ignoto sibi emisse^, 

Sachsensp. II 36 § 4 : „Sprict aver jene, he hebbe't gekoft 
uppe deme gemenen markete, he ne wete weder wenę", 
(bierzą die grosse Zahl von Belegen ans dem sachsischen 
Quellenkreise bei Laband a. a. O. S. 97^^), 

Augsburger Stadtrecht 1276 Art. 34 § 4 (Ausg. Chr. Meyer 
S. 98 f.): „unde swert zen heiligen, daz er daz vihe habe 
kauft uf friem marckte, ez si in der stat oder vor der 
stat, unde nimt in den eid, daz er des mannes iht 
erchenne der im daz vihe da gaeben hat, unde sins 
schubes niht gehaben muge . .", 

Bouteiller, Somme rural XXXV (Ausg. Lyon 1621 S. 420): 
„sil est aucun qui ait acheptó aucune chose en plain 
marche de bonne foy, et bien ne cognoisse le vendeur 
.... diroit .... qu'il ne scauroit trouver autre 
garand que sa bourse", 

Lauterbach, Collegium Pandectarum theoretico-practicum 
lib. 47 tit. 2 § 6: „nisi in mercatu publico emerit, tunc 
enim individuum producere nequit" (Wellspacher a. a. O.), 

Leyser, Meditationes ad Pandectas, Spec. 555 med. 14 
(Ed. tert. VIII p. 400) : „Contra si quis rem ab ignoto 
quidem, sed publice in foro ac aequo pretio emit, 
quaestioni subjici nequit*' (Wellspacher), 

Codex Theresianus (der aiteste Entwurf eines Ssterreichi- 
schen Zivilgesetzbuchs von 1766) Buch II Kap. 8 Nr. 58: 
„Doch soUe der gute Glauben nicht anderst, ais durch 
die Namhaftmachung seines Gew^hrsmanns .... oder, 
da die Sache zu Marktszeiten von einem Unbekannten, 
der nachher nicht mehr zu erforschen ware, erkaufet 
worden, durch Zeugnuss glaubwurdiger Personen, dass 
die Sache auf dem Markt offentlich ausgefeilet worden, 
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erwłesen werden konnen* (ed. v. Harrasowsky Band II 

S. 133f., dazu Welispacher a. a. O. S. 643f.). 

Der Kauf Yom Unbekannten wird aber schon in den Uteren 

Yolksrechten ^^^) , in die somit auch die Wurzeln des Markt- 

kaufs hinaaf reichen , behandelt, und zwar in dem naturlichen 

Zasammenhange mit dem Zag aaf den GewS^hren. — 

Der erfolgreiche Gewahrenzug yerschaffte dem Anefangs- 
klager die Ermittelung des Diebes, dem Anefangsbeklagten 
zweierlei : 

1. Die Feststellung, dass er nicht der Dieb war. Sie war 
mit dem Eintritt des Oewahren in den Prozess ohne weiteres 
gegeben. Eine sonstige Prłifung seiner Redlichkeit oder Un- 
redlichkeit, seines Wissens oder Nichtwissens von der Furtiyitat 
der Sache war damit fur den Anefangsprozess gleichfalls 
erubrigt ^^^). Er brauchte nun keinen Eeinigungseid zu schworen 
(oben Anm. 36). Er schied ans dem Prozess aus. 

2, Entweder, wenn der Gewahre oder bei weitergehendem 
Scbub der letzte Gewahre gegen den Elager siegte, das Be- 
halten der somit zu Unrecht geanefangten Sache oder, wenn 
der Elager Sieger blieb, den wirtschaftlichen Ausgleich 
in der Zuruckerlangung des fUr die Sache gegebenen Kauf- 
preises und in der Gewinnung der etwaigen sonstigen materiellen 
Gewahrschaftsleistungen "*). Zwar hat Zycha (S. llSf.)^^^) 
gewiss unrecht, wenn er auf Grund des Zwanges zur Eetra- 
dition der Sache an den Gewahren behauptet: „Mittels des 
Gew^hrzuges wurde schlechterdings die Aufl&sung aller iiber 
eine res furtiya geschlossenen Erwerbsgeschafte herbeigeflihrt" 
und die „Wiederherstellung des yorigen Standes*, also auch die 
Preisrttckzahlung, ais „Yorbedingung*' fiir die Durchsetzung des 
Rechtes des Elagers gegen den Dieb (den Gewahren) hinstellt. 



"») Rothari 232, Liutpr. 79; 1. Visig. Vn 2, 8; 1. Bib. 33 § 4; 1. Baiuw, 
IX 7. 

^^) Die 1. Yisig. VII 2, 9 lS,sśt ihn aber, wenn er der Wissenschaft um 
den Diebstahl iiberftLhrt wird, neben dem ais Dieb entlaryten Gewahren 
gleichfalls ais Dieb btlssen. Vgl. Dahn, Studien S. 258. 

^^^) Vgl. dazu Babel, Die Haftung des Yerk^ufers wegen Mangels im 
Bechte I S. 288 ff. 

"«) auch in Zeitschr. d. Sav.-Stift. 22, GA. S. 174 K 
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Diese friiher schon, aach noch sehr aasftihrlich vod London 
(S. 279ff.) yerteidigte Meinung ist von Brunner^^^, unter Zu- 
weisang einer Treahanderstellung an den Oewahren ffir die 
Daaer des Prozesses, mit durchschlagenden Griinden zuriick- 
gewiesen worden. Aber die materiellen Gewahrschaftsansprache 
des Beklagten, insbesondere der auf Preiserstattang, standen 
in der Tat mehr, ais man dies gew5hnlich hervorkehrt, im 
Yordergrund der rechtsbildenden Betrachtung. In den Vor- 
schriften der Volksrechte iiber den Gewahrenzug tritt regel- 
m&ssig im engsten Zusammenhange mit dem „rem restitaere^ 
an den Klager das „pretium reddere" an den Beklagten auf. 
Der infolge des Schubs entlarvte Missetater erscheint nanmehr 
ais gegeniiber beiden arspriinglichen Prozessparteien, nicht bloss 
dem El&ger, sondern auch dem Beklagten, liberfuhrt. Lex 
Salica 47: „ille erit latro illius qui agnoscit et precium reddat 
ille (= illi) qui cum illo negociayit, et ille secundum legem com- 
ponat ille (= illi) qui res suas agnoscit". In Both. 231 heisst 
es, dass der „auctor, si (ancillam) yindicare non potuerit", nach 
Leistung des ihm hier noch eroffneten Reinigungseides, „reddat 
praetium tantum . . . ., et ancilla ipsa proprio domino resti- 
tuatut". „Auf Island spricht dasselbe Gerichtsurteil , welches 
dem Elager die eingeklagte Sache zuerkennt, die samtlichen 
Gewahren schuldig, ihren Kaufern den Preis zuriickzugeben" 
(von Amira)!"). Nach 1. Rib. 33, 2 ist fur den Beklagten 
beim Ausbleiben des vor Gericht geh5rig geladenen Gewahren 
der aussergerichtlich vor Zeugen erfolgte Riickempfang des 
Preises oder eines Teiles desselben und die Yorweisung („proba- 
biliter ostendere") des Empfangenen vor dem Klager im Gericht 
sogar Yoraussetzung des Loskommens vom Diebstahlsverdacht "®). 
Langobardische Gerichtsformeln des Liber Papiensis zu Roth. 232 
u. Otto I c. 7. bezeugen die Sitte, die Aushandigung der geane- 
fangten Sache an den Gewahrsmann zu ihrer weiteren gericht- 



"«) RG. II S. 505 u. N. 69, 70. Vgl. Rabel a. a. O. S. 172 und die 
weitere dort N. 1 angegebene Literatur. 

"') Nordgermaiiisches Obligationenrecht Bd. 2 S. 693. 

"8) Vgl. hierzu Sohm, Prozess der lex Salica S. 109 f. (der aber wohl 
mit Unrecht ein „ostendere auctorem" annimmt) und Brunner a. a. O. 
S. 504. 
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lichen Vertretung mit der Ruckzahlung des Preises seitens des 
Gewahrsmanns zu yerbinden, weisen also auf eine Art Sicher- 
stellung des Kaufpreises zugunsten des Beklagten hin^^^). 
Auch die oben (Anm. 78 und Text dazu) besprochene Stelle der 
lex Salica tit. 37, wonach der Bestohlene die in unmittelbarer, 
fristzeitiger Spurfolge bei einem Dritten gefundene Sache nur 
gegen Sicherstellung im Interesse der Gewahrschaftsanspriicbe 
des Dritten sofort herauserhalt , kann hier angezogen werden. 

So wurde die Hartę , die in der Festsetzung der Heraus- 
gabepflicht gegen jeden Dritten lag, durch die Fursorge fiir den 
wirtschaftlichen Ausgleich zugunsten desjenigen Dritten, welcher 
einen Gegenwert fiir die Sache hingegeben hatte, wesentlich ge- 
mildert. Dem Bestohlenen musste seine Sache wieder werden ; wenn 
dabei dem Dritten auch sein Gegenwert wieder zuteil wurde, 
so erschien dies auch vom Standpunkt wirtschaftlicher 
Gerechtigkeit annehmbarer. — 

In beiden oben betrachteten Beziebungen stellte der Eauf 
vom Unbekannten, weil er den Zug auf den G^wahren 
ausschloss, neue Aufgaben. 

Zu 1. Es entfiel hier die von selbst durch den Eintritt 
des Gewahren wirkende strafrechtliche Reinigung, die Be- 
freiung von den Diebstahlsfolgen. Im Gegenteil, das Unver- 
mogen, den Vormann nach seinem Namen oder nach seiner 
„casa seu postis ianuae" (1. Bib. 33 § 4) zu kennzeichnen oder 
ihn innerhalb der Suchfrist so aufzufinden, dass er in den 
Kechtsstreit eintreten konnte, war selbst ein Verdachtsmoment. 
Die „excusatio ignorantie (auctoris)" (1. Visig. VII 2, 8) hatte 
einen iiblen Beigeschmack. Und es ware moglich, dass deshalb 
noch im salischen Becht zur Zeit der lex Salica, die iiber den 
ganzen Fali schweigt, diese Art der Verteidigung nicht zugelassen 
wurde. Andererseits muss der Kauf „ab incognito homine" in 
den Gebieten und Zeiten der oben Anm. 112 angegebenen Volks- 
rechte bereits, ais auch im rechtmassigen Yerkehr moglich, 
Duldung verlangt haben; man denke etwa an einen Kauf von 



"*) Vgl. Brunner S. 505'° und liber eine yerwandte Eegelung im 
westgotischen und bayerischen Eecht im Zusammenhang mit dem Kauf vom 
Unbekamiteii anten Anm. 142. 
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einem Auswartigen oder gar Yolksfremden (Lintpr. 79: „com- 
parayi de franco^). Denn es wurde dort dem Beklagten ein 
Beinignngsbeweis ais Ersatz fur den ihn ohne weiteres reini- 
genden Eintritt des Gewahren eroffnet. ImmerMn musste 
wegen des hier in besonderem Masse sich aufdrangenden Yer- 
dachtes, Dieb oder Diebesgenosse zu sein, die Beschrankung 
anf einen einfachen Beinigungseid bedenklich erscheinen. Und 
so yerlangte das ribaarische Becht einen Eid „selbsiebent", das 
bajayarische „sacramentam et testes^. Das westgotische schrieb 
Zuziehung eines „fldeiassor, cni credi potest^, d. h. eines Zeugen 
ais Gewahrschaftsbiirgen^^®), zum Kauf „de incognito homine" 
vor, liess es aber im Falle der Zuwiderhandlung dennoch bei 
einem Beweis „ant sacramento aut testibas^ bewenden. Be- 
sonders bezeichnend ist das langobardische Becht, insofern 
Łiutprand beim Pferdekauf den in Both. 232 zugelassenen Ein- 
eid, das „simpliciter dicere: qQod comparayi de franco aut 
nescio de ąualem hominem", nicht"^) mehr genttgen liess, 
sondern, wenn der Gewahre mangelte, Beinigung nur durch 
Nachweis eines Eaufs „inmercato antę duos aut tres homines^ 
(ais testes) gestattete. 

Wir sehen also : Durch den Eauf vom Unbekannten gewann 
im Anefangsprozess die Frage der Bedlichkeit des Dritt- 
erwerbs, die sonst hinter dem Gewahrenzug yerschwand, ent- 
scheidende Bedeutung. Die Bedlichkeit war Nichtwissen, dass 
der unbekannte Yerkaufer (oder einer seiner Yormanner) die 
erkaufte Sache gestohlen habe (1. Visig. 1. c. : „quod eum furem 
nescierit", 1. Bai. 1. c: „si quis de furę nesciens conparayit " ), 
also Unkenntnis der Furtiyitat der Sache. Ihre Bedeutung lag 
auf der strafrechtlichen Seite. Wir sehen weiter: Objek- 
tiyes Bedlichkeitsmerkmal yon besonderer Beweiskraft 
wurde hier schon im langobardischen Edikt die Tatsache des 
Kaufschlusses auf dem Markte. „Der Grund ist** — ich 



"°) Meyer a. a. O. S. 111, 116 if., ebenso das oben zitierte Gesetz 
Wilhelm's des Eroberers. 

"^) H. Meyer S. 111^ entnimmt aus der Stelle das Gegenteil, weil er 
Ubersieht, dass hier „nisi'^, wie so besonders h9.ufig im langobardischen Edikt, 
mit „sondern'' zu ilbersetzen ist. In allen Richtungen zutreifend wird das 
Gesetz erklart von Del Yecchio im Archivio giuridico 20 S. 244—248. 
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kann ihn nicht besser kennzeichnen , ais mit den Worten 
Heusler's (Instit. II S. 215) — „dass der Eaufer in solchem 
Falle ilicht yerpflichtet erscheint, sich die Person seines Ver- 
kaufers genau zu merken^^^), um ihn n5tigenfalls ais Autor 
stellen zu konnen, und dass bei Ausbietung einer Sache auf 
offenem Markte der Yerdacht des Diebstahls nicht aufkommt**. 
Die Umstande des Marktyerkehrs waren am besten geeignet, 
das unter anderen Umstanden gegen die „excusatio ignorantiae" 
lebhaft sprechende Verdachtsmoment zu zerstreuen. Wir sehen 
endlich: Dieses Redlichkeitsmerkmal wurde bereits von Liut- 
prand so sehr gewertet, dass er es beim Pferdekauf vom Un- 
bekannten ^^*) zurnotwendigen Yoraussetzung des Keinigungs- 
beweises machte. 

Darin liegt das Wesentliche der spateren Entwickelung 
schon andeutungsweise vor uns. Der Marktschluss trat mehr 
und mehr ais hauptsachliches Ersatzmittel fiir den wegen 
Unauffindbarkeit des Yerkaufers yersagenden Gewahrenzug beim 
Reinigungsbeweise des Anefangsprozesses heryor. Ja, er wurde 
in den meisten Rechten — nach dem Yorgang von Liutpr. 79 
beim Pferdekauf — das einzige zugelassene Ersatzmittel, so 
z. B. im Sachsenspiegel (oben S. 38) und in den von ihm ab- 
hangigen Rechten, ebenso im Schwabenspiegel (Lassb.) c. 317, 
im Freiburger, Augsburger Stadtrecht (oben S. 38) und vielen 
anderen. Oft wurde er noch zu starkerer Sicherstellung der 
Redlichkeit naher umschrieben ais Abschluss auf offenem, freiem, 
gemeinem, gesetztem Markte, bei hellem Tag, bei scheinender 
Sonne ^^*). Zum Teil trat neben den Beweis des Marktschlusses 
noch der auf das Nichtwissen der Furtivitat gestellte Reinigungs- 
eid ais Eineid, so dass, wie im Freiburger Stadtrecht, Kauf ab 
ignoto, in publico foro, pro non furato vel predato zu be- 



^'') Man denke besonders an Earawanenm3.rkte, Kirchweihm&rkte and 
Jahrmarkte. Bietschel, Markt und Stadt S. 38 ff., 46 jf. 

"*) Nicht etwa sollten alle Pferdekaufe Uberhaupt nur auf dem Markt 
abgeschlossen werden, wie Meyer a. a. O. anzunehmen scheint. Wer seinen 
GewUhren hatte, der ftir ihn eintrat, fiir den war es gleichgtlltig, ob er auf 
dem Markt abgeschlossen hatte oder nicht. Er brauchte keinen besonderen 
Eeinigungsbeweis . 

»2*) Belege bei Meyer S. 104 ff., 108 ff. 
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schworen war, zum Teil bedurfte es nicht noch eines besonderen 
Redlicbkeitseides, so dass, wie im Scbwabenspiegel, der Bekłagte 
nur zu beschw5ren Matte, „er habe ez gekouffet uf dem gemeinen 
marckte, ern wisse von wem". Ihren bezeichnendsten Ausdruck 
erhielt die Bedeutung des Marktkaufes fur den Anefangsprozess, 
indem man den Markt selbst zum Oewahren machte. 
„Man tucht (zieht) upten senten (= setten, gesetzten) market", 
so heisst es im Lubisch-Hamburgischen Recht art. 334 (von 
1270)^^^). Noch scharfer in Li Usage de Borgoigne XII: „m'en 
ert li marchiez garant, se mestier est" ^^^), d. h. mir wird dafur 
der Markt Garant sein, wenn es nótig ist. — Solange die 
Fahrnisverfolgung und in ihrem Rahmen der Gewahrenzug 
noch kriminelle Funktionen erfuUten, musste der Marktkauf 
ais Ersatz des fehlenden Gewahren seine Bedeutung behalten. 
Noch im Usus Modernus ist diese seine Bedeutung nach 
Wellspacher's^^^) Nachweisen eine offensichtliche. Aber auch ab- 
gesehen davon und daruber hinaus konnte er fur die selbstandige, 
vom Zivilistischen losgeloste Strafverfolgung seine RoUe be- 
haupten ais ein vor anderen hervorragendes Anzeichen zu- 
gunsten desjenigen, der „seinen verkauffer und whermann nit 
anzeigen wolt", dahin, dass er dennoch „solche gutter ungefer- 
licher, unstrafflicher weisse mit einem guten glauben an sich 
pracht hab" (Art. 43, vgl. 38 C. C. C). 

Zu 2. Schwieriger war das privatrechtliche Problem 
zu I6sen, das der Kauf vom Unbekannten aufgab. Wie stand 
es hier mit dem nach unseren obigen Ausfiihrungen von der 
Rechtsordnung bewusst ins Auge gefassten wirtschaftlichen 
Ausgleich? Die Unaufflndbarkeit des Gewahren machte es 
unmoglich, von ihm ais dem schuldigen Zwischenmann eine 
gleichzeitige wirtschaftliche Heilung des von ihm gest5rten 
Rechtszustandes nach beiden Seiten, der Seite des Elagers 
und der des Beklagten, zu erzwingen. Das mittelalterliche 
Recht ^^®) entschied aber mit z«lhem Festhalten, ohne jedes 



"*) Ha eh, Das Itibische Recht S. 507. 
"') Ich zitiere nach Franken a. a. O. S. 283. 
1") a. a. O. S. 663. 

^^^) auch das altschwedische Recht nach y. A mir a, Nordgermanisches 
Obligationenrecht I S. 565 („Klagt gegen den K3.afer ein Dritter wegen un- 
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Wanken oder Abweichen, genau wie im Falle, wo der GewSlhren- 
zug mSglich war: Dem Bestohlenen muss seine Sache werden. 
Dies unbeirrt auch da, wo zugunsten des Dritterwerbers das 
in der ignorantia auctoris liegende Verdachtsmoment durch den 
Reinigungsbeweis ausgeglichen war, und zwar niclit etwa bloss, 
wo es strafrechtlicb, so dass die Diebstahlsbusse sich verbot, 
ausgeglichen war, sondern auch, wo, wie beim Marktkauf, alle 
Anforderungen, die man an die Redlichkeit des Erwerbs stellen 
durfte, erfullt waren, sozusagen eine zivilistische optima 
fides yorlag. 

Das ist der Punkt, wo dieser Satz : „Der Bestohlene muss 
seine Sache wieder haben" seine praktische Tragweite am stark- 
sten bewahrte. Richtig kann eine Rechtfertigung des Satzes 
daher nicht sein, die an diesem Punkte yersagt. 

Es yersagt aber hier, wie oben II a. E. dargelegt ist, die 
Theorie yon derjenigen Oflfenkundigkeit des dieblichen Verlustes, 
die nach dem Durchschnittsmass der Falle einen Yorwurf der 
Fahrlassigkeit gegen Dritterwerber tibrig lasst. 

Es scheitert hier yoUstandig die Zycha' sche Theorie 
yon dem im deutschen Recht lebenden Grundgedanken , dass 
der redliche, rechtmassige Erwerb ais solcher Eigentum 
yerschaffe und infolgedessen das bisherige Eigentum eines 
anderen zur Aufhebung bringe. Schon oben (I) war dargetan, 
dass dieser Gedanke bei den anyertrauten Sachen nicht passe. 
Was die gestohlenen Sachen anlangt, so kann Zycha selbst 
der Wahrnehmung, dass sie schon nach den alleraltesten Quellen 
auch gegen redliche Dritterwerber yerfolgbar sind, sich selbst- 
yerstandlich nicht yerschliessen. Er yerlegt darum hier die 
Geltung jenes Grundgedankens in ein „ yorhistorisches " "^) 
Stadium, wo die mit der Diebstahlsklage yerbundene und yon 
dieser beherrschte Restitutionsklage nur gegen den Dieb und 



freiwiUigen Besitzverlustes und yermag Kaufer nicht den Yerkaufer zur 
SteUe zu schaifen, so verliert er die Ware an den Klager. Der Beweis des 
Strassen-, Markt-, Budenkaufs rettet ihn nur vor der Diebstahlsinzicht"). 
Ebenso das englische Recht noch des 13. Jahrh. nach Pollock and Mait- 
land, History of english law before the time of Edward I, 2. ed. II S. 164 f., 
vgl. auch Heymann in der Holtzendorff-Kohler'schen Encykl. I S. 823. 
"») a. a. O. S. 121. 
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den nm den Diebstahl wissenden Dritterwerber gegangen sei. 
Die „ historische " Anefangsklage mit ihrer Wirksamkeit auch 
gegen redliche Drittinhaber bedeute bereits ein Ablenken von 
dem Grundgedanken, eine „jangere Institntion^, lediglich in 
einer „sekundaren Erscheinung", einer Folgę des ^odium furum* 
berahend, namlich in dem Streben, durch das Mittel des Ge- 
wSlhrenzuges ^den Dieb in dem Besitz des gestohlenen Gutes 
ais des corpus delicti zu ereilen" ^^®). — Gewiss bat ein solches 
Streben bei der Einrichtung des Gewahrenzuges entscheidend 
mitgespielt; das ist die allgemeine Meinung^*^). Aber, wo 
dieses Streben ausser Betracht blieb, wo der Gewahrenzug und 
damit jene ganze durch das odium forum eingegebene, sekund&re 
Erscheinung versagte, wo der Dieb auf diesem Wege gar 
nicht ereilt werden konnte, musste da nicht jener Grund- 
gedanke, wenn er Bealitat besass, mit sozusagen elementarer 
Gewalt durchbrechen , namentlich wo er durch die den Markt- 
yerkehr begfinstigende Stadtrechtsentwickelung noch besonders 
gestutzt war? Das war aber der Fali bei dem Kauf vom 
Unbekannten, namentlich in der Gestalt des Marktkaufs. 
Und dennoch auch hier keine Spur 7on einem Eigentumserwerb 
des Dritten an der gestohlenen Sache trotz optima fldes! 

Zwar macht Zycha in einer Anmerkung ^^^) den Yersuch, 
das odium furum auch auf den Fali des Kaufs vom Unbe- 
kannten ubergreifen zu lassen, indem er behauptet, der Heraus- 
gabezwang sei hier „eine Sanktion auf die NichterfttUung der 
Pflicht zur Wiederherstellung des yorigen Standes" gewesen, 
was ich dahin yerstehe: der Beklagte habe hier gerade durch 
die Herausgabepflicht bestraft werden soUen fur die Ver- 
hinderung des „rem in tertiam manum mittere" durch seine Un- 
kenntnis des Auktors. Und er bertthrt sich darin mit London, 
der bereits in ausfuhrlicher Darlegung hier eine „straf- 
prozessualische^ Erklarung dahin gegeben hat: es sollte der Elager 



"0) S. 115ff., S. 121. 

^^^) z. B. Sohm, Prozess der lex Salica S. 112; London, Anefangs- 
klage S. 183 ff.; Brunner, RG. II S. 496, 510. Das haben schon die Juristen 
des Usus modernus deutlich herrorgehoben , ygl. Wellspacher a. a. O. 
S. 663, 667 io». 

1") S. 1168». 
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durch die Versaumung der dem Beklagten im Strafinteresse 
auferlegten YerpflichtuDg, seinen Gewahren zu kennen und zu 
stellen, ausser dem Entgehen der Diebstahlsbasse wenigstens 
nicht noch ein „damnum emergens" in Gestalt des Verlustes 
der Sache erleiden ^^^). Indessen, ob man einer prozessualischen 
Pflichtyersaumnis, einer schuldhaften Parteihandlung oder -unter- 
lassung die Folgewirkung der Begriindung einer zivilrechtlichen 
Heraasgabepflicht anstatt ihrer Bestrafung mit Busse und 
Wette zuschreiben darf, erscheint mir nicht unzweifelhaft. 
Eeinesfalls passt die Erklarang zar Erscheinung des auf eine be- 
stimmte Zahl ypn Scbiiben beschrankten Gewahrenzugs ^^*), 
wo der Gewahre, bei dem der Schub ohne seine Schuld, ohne 
jede Pflichtyersaumnis von seiner Seite, abbrach — auch wenn 
er es konnte, durfte er hier ja die Sache nicht weiter schieben! 
— dennoch zur unmittelbaren Herausgabe an den Klager ver- 
pflichtet war : Das Diebsermittelungsinteresse ist zuriickgetreten, 
von einer prozessualischen Pflichtyersaumnis ist keine Redę, und 
trotzdem muss der Bestohlene auch hier wieder seine Sache 
haben — ein guter Beleg fiir das Uberwiegen der ziyilistischen 
gegen die kriminelle Funktion der Anefangsklage! Die Heraus- 
gabepflicht des Marktkaufers aber ais Folgę einer Pflicht- 
yersaumnis hinzustellen, wird durch die deutliche Wertung dieser 
Erwerbsart ais einer yon jedem Vorwurf freien, durch die Vor- 
stellung ausgeschlossen, dass der Markt den Gewahren ersetzt, 
dass der Markt selbst der Gewahre ist. 

Zycha ^^^) sieht noch in Roth. 231 (letzter Satz) und in 1. 
Visig. XI 3, 1 „klarste Offenbarungen" des nach ihm im Grunde 
der Rechtsbildung ruhenden Gedankens. Aber die erste Stelle, 
nach welcher gegen den Inhaber einer ancilla, wenn er Kauf 
yon einem inzwischen erbenlos Verstorbenen , „cuius res ad 
curtem regis ceciderunt", zu beschw5ren yermag, „nuUa sit 
repetitio", wird erst durch Roth. 223: „quia postąuam ad manum 
regis peryeuit, termlnum posuit et sine debitum aut aliąuam 
repetitionem cecidit" richtig erklart. Die curtis regia war 

^") Anefangsklage S. 316 flf., besonders S. 317, 329, 331. 
"*) Darliber Brunner, RG. U S. 502 f. 

"'^) S. 122 ®®. tJber die in Notę 90 durchaus mit Unrecht verwendeten 
Stellen, wo der sogen. Łi)sangsansprach einspielt, unten S. 50 u. Anm. 142. 
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gegen die Anefangsklage gefeit; sie war also fiir den mit der 
Anefangsklage Angesprochenen der beste Gewahre, den er 
haben konnte. Bezog er sich rechtmassig auf diesen Gewahren, 
so konnte der Klager diesem gegenuber den Anspruch weder 
kriminell noch zivilistisch aufrecht halten und unterlag. Das 
war der Grund, weswegen der Beklagte die ancilla behielt, 
nicht aber, wie Zycha meint, seine Redlichkeit, urn dereń willen 
er hatte vor dem Yersagen des gegen die curtis regia undurch- 
fuhrbaren Preisersatzanspruches geschiitzt werden soUen. Er 
braucht ja auch keinen Unschuldseid dahin, dass er nicht 
Diebsgenosse sei, zu lei sten. Die zweite, berfihmte, viel be- 
handelte ^^®), westgotische Stelle von dem an „provinciales nostri" 
(sc. regis) yerkaufenden „transmarinus negotiator" schutzt aller- 
dings die Redlichkeit im Zycha' schen Sinne, namlich nicht bloss 
vor der Diebstahlsbusse, sondern auch, wie Dahn ttberzeugend 
nachgewiesen hat, gegen die Sachyerfolgung. Aber hier handelt 
es sich urn vom Ausland ins Inland transportierte Waren; die 
Yorschrift gibt sich deutlich ais ein Stlick Fremdlingsrecht ^^'^). 
Der bestohlene Auslander soli vor dem redlichen Inlander 
weichen. Darum kann man auch nicht diesen isoliert stehenden 
Satz — auch darin stimme ich Dahn durchaus bei — ais 
Beleg flir das Walten eines germanischen Rechtsgedankens ver- 
wenden, weder im Zycha' schen Sinne der Eigentumserlangang 
durch redlichen Erwerb noch auch, wie Meyer will, im 
Hub er' schen Sinne der Unwirksamkeit des hier der Publizitat 
ermangelnden vitium gegen Dritte^^^). — 



^'•) Besonders Dahn, Westgotische Studien S. 93 if., Zeitschr. f.Handelsr. 
16 S. 404 ff.; Bausteine II S. 323ff.; Goldschmidt, Zeitschr. f. Handelsr. 8 
S. 2628 und Universalgeschichte S, 111", 300*; Brunner, RG. II S. 507; 
H. Meyer, Entwerung S. 141 ff., 269 ff. 

187) So auch Goldschmidt, Zeitschr. f. Handelsr. 8 S. 262®, der aber 
darin ausserdem eine Ausserung eines altgermanischen Prinzips erblickt, dass 
namlich der Yindikant dem sich auf seinen Gewahren ziehenden Beklagten 
nicht tiber See zu folgen brauche — dies, was Meyer S. 143 hervorhebt, 
gewiss mit Unrecht, da letzteres Prinzip ja gerade zugunsten des Vindi- 
kanten wirkt. 

*'8) Auch bei den lilbischen Bestimmungen ttber das iiber See und Sand 
gebrachte Gut (dariiber Meyer S. 142— 147) handelt es sich um Fremdlings- 
recht. Besonders bezeichnend ist, dass hier fiir Importen aus dem be- 
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Wir haben festgestellt, dass im deutschen und franz6sischen 
Recht des Mittelalters auch gegenaber dem KSlufer yom Unbe- 
kannten und dem Marktk9.ufer ausnahmslos^^^) der Satz fest* 
gehalten ist: Der Beklagte muss die Sache heraasgeben. Er 
muss es tun, obwohł er den wirtschaftiichen Ansgleich, den er 
sonst von dem Gewahren bekommt, hier wegen des Fehlens 
eines solchen entbehren muss. Denn der Markt kann ihm 
nat&rlich nur fur den Beinigungsbeweis, dadurch, dass er seinen 
Erwerb zu einem vorwurfsfreien, redlichen und daher straflosen 
macht, den Gewahren ersetzen. In jener anderen Bichtung 
bleibt dagegen ein empfindliches Yakat. 

Dass dies yon Anfang an im Bechtsbewusstsein empfunden 
wurde, dfirfen wir nach unseren frflheren Ausf&hrungen (oben 
S. 39flf. unter 2) erwarten. „Tunc post praestitum sacramentum 
reddat caballum, et sit sibi contemtus^, heisst es in Both.232. 
Ich weise auf den Schluss in 1. Visig. VII 2, 8: Wenn der Be- 
stohlene selbst, der nach diesem Gesetz auch seinerseits den 
Dieb zu suchen pflichtig ist, das Vakat dadurch yerschuldet 
hat, dass er „furem noverit, et eum publicare noluerit", so soli 
er trotz des an sich begriindeten Anefangs die Sache schliesslich 
doch an den Beklagten yerlieren. Haufig, wie z. B. im Ssp. II 
36 § 4, wird ausdr&cklich heryorgehoben, dass der Marktkaufer 
die Pfennige yerliert, die er um das Gut gab. „Geld und Gut 
aber muss er zugleich entbehren", sagen die Lubecker Statuten 
von 1586 (IV 1, 9). Der Richtsteig Landrechts 13 § 5 formuliert 
sogar eine besondere Frage an die SchSffen: „oft he (der 
Klager) jenen (Beki.) um dat gelt, dar het umme kofte, icht 
tu rechte antwerden dorye** und lasst die Schoffen darauf das 
Urteil flnden: „he ne dorye**"^). 

Aus diesem Milieu heraus ist der sogenannte Losungs* 
anspruch erwachsen. Im angels§.chsischen Recht taucht er in 
einem vereinzelten, lokalen Rechtssatz schon sehr friihe (7. Jahrh.) 



nachbarten Binnenland die Bedingnngen fUr den Bestohlenen gtinstiger 
gesetzt sind: er yerschweigt sich erst binnen Jahr und Tag. Das ist ein 
deutschrechtlicher, auf der Publizitatswirkung der Gewere beruhender Ge- 
danke. Vgl. oben Anm. 100 u. 104. 

*«») Vgl. oben Anm. 109 u. 128. 

"0) worauf London a. a. O. S. 338 hingewiesen hat. 

Festschrift I 4 
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auf : zngunsten eines offenkundigen, nnyerhohlenen Eaafs in der 
Stadt London ; wenn der Kaufer seinen Gewahren nicht kennt, 
nnr in diesem Falle, soli er hier yom Anefangskl§.ger den 
Ersatz des Preises yerlangen kSnnen ^*^). In Deutschland zeigt 
sich der Losungsanspruch erst vom 13. Jahrhundert an ^**), aber 
vor der Rezeption nur in sehr wenigen, freilich raumlich weit 
yoneinander entfernten Qaellen^"), immer nur, was auch 
Meyer betont, beim Marktkauf. In Frankreich arbeitet sich 
der Losungsanspruch noch im Mittelalter zur iiberwiegenden 
Rechtsgestaltung heraus, auch hier in unyerkennbarem Anschluss 
an den Marktkauf ais E auf yom Unbekannten. Man yer* 
gleiche z. B. 

Goutumes de Montpellier y. 1204 eh. 20 (Giraud, Essai sur 
rhistoire du droit francais au moyen-age I Anhang S. 53): 
„Si quis . . . rem . . . publice yenalem bona flde putans esse 
illius qui yendit, emerit, .... facto sacramento ab emptore 
quod nescisset furatam yel alienam esse, et non possit 
yenditorem eihibere, dominus rei restituit emptori 
solum hoc quod in ea emptor dedit, et rem suam recuperaf^ 
(dazu Meyer S. 135) und 

Beaumanoir, Goutumes de Beauyoisis XXV 22: „. . . se cii 
qui a le coze 1'aceta en marció commun, comme cii qui 
creoit que li yenderes eust pooir du yendre etneconnoist 
le yendor, ou ii est en tel liu qu'il ne le pot ayoir k 
garant: en tel cas, cii qui porsuit se coze . . . ne le r'aura 



^'^) Hlothar nnd Eadric 16 (ed. Łiebermann S. 11), dazu: Brunner, 
RG. n S. 607"; Meyer S. 127 f. 

"') In 1. Yisig. yn 2, 8 und der darans verktirzt entnommenen 1. Baiu. 
IX 7 ist die Herausgabe der Sache an den Kl&ger gegen Empfang des halben 
Kaufpreises nur yorlUufige Prozessmassregel ftir die Zeit der beiderseitigen 
Suche nach dem Dieb. Das bat Meyer S. 258 f. dargetan. Icb weise zur 
Bestatigung nocb auf das „ex integritate reformef und das „ex toto 
amittat^ in der westgotischen Stelle bin und auf die Ahnlichkeit mit der 
langobardischen Sitte der Preisriickzablung im yoraus zur Sicherung des Be- 
klagten gegen seinen Gewahrsmann (oben Anm. 119). — In 1. Burgund, constit. 
extrav. XXI 9, ed. von Salis S. 121 (ed. Bluhme 107, 8 S. 576) handelt es sich 
um ein transitorisches Ausnahmegesetz in £xiegszeiten Uber einen Kauf vom 
feindlichen yolksfremden. 

i«) Vgl. die Zusammenstellung bei Meyer S. 128—131. 
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pas, s'il ne rent ce que li aceteres en paia; car puisqu'il 
Taceta sans fraade et en marció, ii ne doit pas 
recevoir le pertę de son argent por autrui meffet". 

Auch wo vom Marktkaufer verlangt wird, dass er „ait us6 
et acostumó i acheter tiex choses", bekommt er sein Geld vom 
Klager doch nur ersetzt, wenn er die bisherige Unerreichbarkeit 
seines Garanten beschwort und, dass er ihn, wenn er ihn kiinftig 
treflfe, vor Gericbt bringen werde (Ćtablissements de St. Louis 
II 18, ahnlich Livre des droiz 109, 324)***). Freilich sind in 
spateren franzósischen Quellen die Voraussetzungen teilweise 
gemildert, indem z. B. dem Markterwerb anderer offentlicher 
Erwerb gleichgestellt ist oder das Fehlen des Gew^hren nicht 
ausdrticklich ais Yorbedingung des Preisersatzanspruches ge- 
setzt ist**^). 

Wie man nun den Ł5sangsanspruch historisch und juristisch 
aufzufassen bat, kann nach allem frtiher Gesagten nicht zweifel- 
haft sein. 

Er bat sich im germanischen Recht ohne fremdrechtlichen 
Einfluss ais Auslaufer des Kaufs vom Unbekannten ent- 
wickelt. Er fullt eine Llicke aus, die hier durch den Ausfall 
des Gewahren entstanden ist, und z war die eine der beiden 
Lucken, die auf privatrechtlichem Gebiete entstandene. Er 
soli dem Anefangsbeklagten den wirtschaftlichen Ausgleich fiir 
die Entziehung der Sache bieten, den im Normalfall der Ge- 
wahre h3.tte leisten mtissen. Er ist also Ersatz fttr den nicht 
realisierbaren Gewahrschaftsanspruch des Beklagten gegen 
seinen Yerkauf er, gerichtet auf das Minimum derGewahrschafts- 
leistung, namlich nur auf den Ersatz des gezahlten Kaufpreises, 
nicht auch auf Interesse oder poena dupli (vgl oben Cout. de 
Montpellier 1. c: „solum hoc quod in ea emptor dedit"). Er wahrt 
auch in der Art seiner Befriedigung den von der Rechtsordnung 
seit Alters im Auge behaltenen Zusammenhang mit dem Anspruch 
des AnefangsklSLgers auf Herausgabe der Sache, er geht deshalb 
auf Łeistuug Zug um Zug gegen den Empfang der Sache. 

Er setzt an die Stelle des fehlenden Gewahren den Klager 



"*) Erstere SteUe ćd. VioUet II S. 394 f., letztere nach Franken S. 280f. 
itó) Ygi, die von Meyer S. 134 flf. zitierten QueUenstellen. 

4* 
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ais Gew&hrschaftsverpflichteten. Das ist ein enormer 
Eingriff in die Rechtssphare des Elagers. Nar die stUrksten 
Antriebe haben dieses Eingriff darchzusetzen yermocht. Das 
Gros der deutschen Bechte bat ibnen andauemd widerstanden. 
Die Antriebe lagen im Marktkauf nnd in den Markt- 
yerhaltnissen. Sie erzeugten eine doppelte Wirkung. 

Einmal schnf der Marktkauf den Typas des redlicben 
Erwerbs. Er schuf ihn zanachst nnd schon sehr friihe und 
durcbgehends in allen germanischen Bechten fiir das straf- 
rechtliche Gebiet, fur die Befreiung von der Diebstahlsbusse. 
Er f&llte damit die andere der beiden Łlicken aus, die beim 
Kauf vom Unbekannten durch den Ausfall des Gewahren ent- 
standen. Der MarktkSlufer soli um seiner typischen 
Bedlichkeit willen nicht schlechter stehen, ais der- 
jenige, welcher seinen Gewahren hat, — das war der 
entscheidende Gedanke. Er wurde allmahlich so m§.chtig, dass 
er auch auf privatrechtlichem Gebiete empfunden wurde 
und nach Yerwirklichung drangte. „PuisąuMl Taceta sans 
fraude et en marció, ii ne doit pas receyoir le pertę de son 
argent por autrui meffet" (vgl. oben), so wird im klassischen 
Lande des L5sungsanspruchs von Beaumanoir der Preisersatz 
gerechtfertigt. Der Marktkauf hat schon vor dem 
rdmischen Becht den redlichen Erwerb in die 
zivilistische Ordnung der Fahrnisverfolgung ein- 
geftthrt^*«). 

Zweitens erwuchs aus den Marktverh9,ltnissen die Idee des 
Verkehrsschutzes im Markt- und Handelsinteresse. 
^Cil avoue bon garant", sagt Beaumanoir an anderer Stelle 
(XXXIV 47, dazu Franken S. 281 nr. 14), „. . . s'il Paceta en 
plain marció commun . . .; car por ce sont li marcić establi, 
c'on y puist yendre et aceter communement". Und § 40 der 
Handfeste ftir Leobschtitz von 1270 leitet die Bestimmung liber 



"•) Hierin stimme ich mit Franken S. 302 fP. durchans Uberein. Der 
Marktschluss war ein objektiveS; typisches Redlichkeitsmerkmal, an ihn 
konnten spSlter andere Typen der Redlichkeit sich ansetzen und schliesslich 
die rSmische, subjektive bona fides des Einzelfalles (S. 306fiF.). Die Aus- 
ftthrungen Meyer's (S. 140, 293 if.) hiergegen sind wegen der falschen Ver- 
wendung des ÓfiFentlichkeitsmomentes (vgl. oben den Text) yerfehlt. 
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den Losungsanspruch"^ mit den Worten ein: „Item, in die 
forensi tanta est libertas fori publici^. 

Der grundlegende Gedanke^*®) ist also: Im Interesse des 
Yerkehrsschutzes soli der eines erreichbaren Gewahren darbende 
Dritte dem Dritten, der seinen Gewahren hat, wirtschaftlich 
gleichgestellt werden. Rechtfertigungsgrund ist die Redlichkeit 
des Erwerbs. Mittel, dieses Ergebnis herbeizuf ttliren , ist der 
subsidiare Eintritt des die Sache Zaruckfordernden in die 
materielle Gewahrschaftspflicht. Das Rfickforderungsrecht 
selbst wird dadurch nur insofern beruhrt, ais seine Ver- 
wirklichung durch die Erfiillung der Gewahrschaftspflicht be- 
dingt wird (Leistang Zug am Zug); insofern wird es zu einem 
Recht auf Eiulosung, statt auf bedingangslose Herausgabe. 

Diese Erklarung nahert sich am meisten der von London ^*^) 
gegebenen, dereń strafprozessualischer Ausgangspunkt aber nach 
der obigen Darlegung (Text zu Anm. 133) ein unrichtiger ist. 
Sie setzt sich in Gegensatz zu den iibrigen, bisher in der Literatur 
yertretenen Ansichten. 

Nach Franken^^®) gibt der ehrlłche Aufwand flir die 
Sache dem Beklagten einen konstitutiyen Titel fiir den Erwerb 
der Sache. Aber das Angebot der Erstattung dieses Aufwandes 
seitens des Elagers raume diesen Titel ans; denn seine Ab- 
lehnung wurde die bona fldes des Beklagten beseitigen. — In 
Wirklichkeit erwirbt der Beklagte aber Eigentum an der Sache 
nicht, und wlirde er es konstitutiy er werben, so ware nicht 
einzusehen, warum er es nicht gegen den Klager soli voll zur 
Geltung bringen konnen. Mit Recht hat London ^^^) in jener 
Aufstellung einen Zirkelschluss gef unden ^^^). 

Zycha ^^^) geht von seinem Grundgedanken aus, dass nach 



"') Tzschoppe und Stenzel, Urkundensammlung zur Geschichte des Ur- 
spnmgs der Stadte . . . in Schlesien und der Ober-Lausitz (1832) S. 379. 
Dazu Meyer S. 129 f. 

^^) Ich ziehe aber dabei nar die mittelalterliche Gestaltung des Łosungs- 
anspruches in Betracht. 

**») Anefangsklage S. 336 flf. 

^^) Pfandrecht S. 296 if., 302 ff. 

"O S. 340. 

"*) Vgl. gegen P r a n k e n auch Meyer, Entwerung S. 124 f. 

IW) S. 121 f . 
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germanischem Recht jtingerer redlicher Erwerb Eigentum ver- 
schaffe und das bisherige Eigentum aufhebe. Wo dieser Ge- 
danke wegen des odiaip faram ausser Anwendung błeibe, gebe 
es doch fttr den redlichen Erwerber „Schutz des Entgelts". 
In diesem Sinne wirke der Gewahrenzug. Fehle ein Gewahre 
und sei der Erwerber doch redlich, so m&sste, da ja hier das 
odium furum nicbt durchgreife, der Grundgedanke wieder zur 
Anwendung kommen. Das wftre das richtige. Er „offenbare 
sich" hier aber nur in einem Minus in Gestalt wenigstens der 
„Aufhebung des Schadens des Sachverlustes", in Gestalt einer 
„Halbheit" (S. 148). — Jener Grundgedanke ist oben eingehend 
widerlegt worden; damit fallt das Weitere. 

H. Meyer ^^*) lasst auch hier den Publizitatsgedanken ein- 
spielen. Die Óffentlichkeit des Erwerbs des Beklagten sei 
das Entscheidende, insbesondere der Marktkauf sei offentlicher 
Kauf. „Bei oflfentlichem Kaufe werde die yermogensrechtliche 
Łeistung f&r die Sache kundbar und somit (!) rechtlich ge- 
schutzt" (S. 124), und zwar in der Weise, dass „dem yitium der 
Furtiyitat und dem daraus entspringenden Anspruch auf Wieder- 
herstellung der fruheren Gewere die Publizitat des Erwerbes 
und der daraus entspringende Gegenanspruch auf Ersatz des 
Kaufpreises entgegentrete" (S. 140). „Der Rechtsgrund des 
Losungsanspruches sei zweifellos die Kundbarkeit des Erwerbes*. 
„Der Beweis der Unyerdachtigkeit des Erwerbs sei allerdings 
unumganglich erforderlich , wenn der Erwerber durch den Er- 
werb Rechte erhalten wolle; sie sei aber nicht Rechtsgrund, 
sondern Voraussetzung, da der Erwerb, wenn die Reinigung 
vom Verdachte nicht erfolge, ais deliktmassig gelte und durch 
deliktmassige Handlungen Rechte nicht erworben werden 
konnten*' (S. 295). 

Gegerf diese Verwendung des Publizitatsgedankens muss 
ich mich auf das Entschiedenste erklaren. 

„Forum, mercatum publicum" wird mit „offenem, freiem, 
gemeinem, gesetztem Markt, marchó le rei, marchić commun. 



>'^) S. 123 ff., 127, 129, 140, 294 ff. Den Anstoss gab wohl die Be- 
merkung Huber*s in Gewere S. 15*^ (vgl. dartiber oben Anm. 109). Vgl. auch 
Wellspacher a. a. O. S. 636^*. 
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plaine foire, loial marchiez'' durchaus identisch gebraucht. Es 
ist der ordentliche, recht- und gesetzmassige, mit Marktfrieden 
unter Konigsbann ausgestattete ^^^) Markt. Auf eine Publizitats- 
fanktion des Marktes im obigen Sinne deutet der Ausdruck 
gewiss nicht hin. Der Markt wurde sie auch am aller- 
wenigsten erfiillen konnen. Der einzelne Kauf soli durch den 
Abschluss auf dem Markt kundbar werden? Im Gegenteil, er 
yerschwindet dort geradezu unter der Masse der abgeschlossenen 
gleichartigen Gesch^fte. Und sogar speziell auf die Preis- 
zahlung (nicht auf die Sachiibertragung) soli die Kundbarkeit 
gerichtet sein? Und diese Art von Kundbarkeit soli der tiefste 
Grund sein fur jenen enormen Eingriflf in die Rechtssphare des 
Klagers, wie ihn der L5sungsansprucłi bedeutet? Das ist nicht 
glaublich. ' 

Meyer wertet nicht genug den Zusammenhang mit dem 
Kauf vom Unbekannten. Der Marktschluss ist der Adelsbrief 
fflr den letzteren. Er tilgt den Makel der Yerdachtigkeit 
die ser Art des Kaufs und pragt ihm den Stempel der Eed- 
lichkeit auf. Das ist oben (S. 42flf.) unter Heranziehung der 
treflfenden Worte Heusler's dargetan. Dabei spielt auch die 
Óffentlichkeit des Vorgangs eine Rolle, aber nicht im Meyer- 
schen Sinne, sondern ais ein Zeichen (unter anderen) der Un- 
yerdachtigkeit , Redlichkeit des Kaufs im Gegensatz zum ver- 
dachtigen, heimlichen Tun. Ich kann mich hierin nur den 
Ausfuhrungen Franken's (S. 306) anschliessen und halte die 
Polemik Meyer's (S. 295) dagegen fur yerfehit 

Ais ein solches Redlichkeitsmerkmal wirkt der Marktschluss 
in Deutschland und Frankreich jahrhundertelang zugunsten 
der Straflosigkeit des Marktkaufers. Das muss im Grunde 
auch Meyer zugestehen. Und nun mit einem Małe, ais der 
Marktschluss auch priyatrechtlich, in der Richtung des 
„Losungsanspruches", zu wirken beginnt, soli hier diese Wirkung 
eine ganzlich andere sein, nicht mehr eine Wirkung der Red- 
lichkeit des Kaufs, sondern seiner Kundbarkeit? 

Endlich betrachte man das Wesen dieser angeblichen 
Publizitatswirkung des Marktkaufs. Gegen wen richtet sie 



"*) Kietschel, Markt und Stadt S. 199 ff. 
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sjch? Gegen den Bestohlenen, Entwerten. Er soli ja dadnrch 
mit dem Zwang zur Einlósung belastet werden. Fur ihn, den 
Abwesenden, der spater selne Sache unter dem Eaufer findet, 
jst jener Marktschluss gewiss nicht erkennbar gewesen. Nar 
im Zusammenhang mit der Verschweigung ^^®) kSnnte ich mir 
ftberhaupt eine solche rechtsmindernde Publizitatswirkung vor- 
stellen. Von einer Verschweigung ist hier aber keine Redę. 

IV. 

Ich fasse das Ergebnis der obigen Erorterungen unter II 
und ni dahin zusammen: Die Verfolgbarkeit der abhanden ge- 
kommenen Sachen gegen Dritte kann nicht aus dem Pablizit&ts- 
gedanken hergeleitet werden, sondern steht im Gegensatz za 
ihm — es gibt hier trotz des Fehlens des mit der Gewere ver- 
loren gegangenen und anderweitig nicht ersetzten Publizitats- 
mittels dennoch eine Elage gegen jeden Dritten! 

Wie ist dies za erkiaren? Welches war der gegen wirkende 
Gedanke von solcher Macht, dass er ffir die Faile des Ab- 
handenkommens die Wirkung des Publizit&tsgedankens auszu- 
schliessen vermochte? 

Die ErkErung darf nicht allein im kriminellen und im 
prozessualischen Bereich gesucht werden. Dass dorther ent- 
nommene Momente ftir die Einrichtung des Gewahrenzuges 
bestimmend waren, haben wir oben (S. 46) betont. Durch den 
Zug von dem einen Gewahren zum anderen sollte der Dieb er- 
mittelt, durch das Hinaufschieben der gestohlenen Sache durch 
die Reihe der Gewahren sollte er im Wege der leiblichen Be- 
weisung^*^) uberfuhrt, durch beides sollte zugleich die Eecht- 
massigkeit der Klage, d. h. die Wahrheit der Behauptung des 
Klagers, dass er seiner Gewere dieblich oder rauberisch ent- 
setzt worden, dargetan werden^*®). Aber, nachdem die Sache 
diese Mission erflillt hatte und das Verbrechen strafrechtlich 
geahndet war, warum kehrte sie dann nicht zu dem Dritten 



«•) Vgl. oben Anm. 100, 104, 138. 

^^^) Ygl. besonders London S. 121 f., 187, 204 fif. So kam man zu dem- 
selben Endergebnis, wie beim Yerfahren auf handhafter Tat (oben S. 23). 
'^) Ygl. Heusler, Gewere S. 491. 
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zuruck, der sie rechtmftssig erworben hatte? Warum erhielt 
sie nunmehr der Klager? Das musste seinen besonderen Grand 
haben. Noch viel deutlicher weisen auf einen solchen diejenigen 
Falle hin, in denen ohne vermittelnden Gew&hrenzug der 
Dr i t te, bei dem die Sache gefunden wurde, sie direkt an den 
Bestohlenen berauszageben pflichtig war. Das war schon nach 
tit. 37 der lex Salica bei Auffinden der Sache in ununterbrochener, 
fristzeitiger Spur folgę (oben S. 24 ff.) der Fali. Es war ferner 
der Fali beim Kauf vom Unbekannten und seinem Ableger, 
dem Marktkauf. Es traf drittens nach denjenigen Kechten, 
die den Gewahrenzug beschrankten, dann zu, wenn der Schub 
bei einem rechtmassigen Dritterwerber, also ohne auf den Dieb 
gestossen za sein, sein Ende erreicht hatte (oben Anm. 134). Hier 
war liberall die Herausgabepflicht losgelost von der kriminellen 
Verfolgung des Diebstahls; das Verfahren hatte das eine Ziel, 
die Missetat an dem Tater zu siihnen, yerfehlt und kehrte nur 
noch das andere Ziel heraus, dem Bestohlenen wieder zu seiner 
Sache zu yerhelfen, — ein Beweis, dass dieses letztere, wenn 
nicht das primare oder das hauptsachliche, so doch das in allen 
Fallen bleibende, immanente war. 

Die Herausgabepflicht des Dritten muss also noch ihre be^ 
sondere zivilrechtliche Ursache gehabt haben. Darin hat 
Huber^^^) yoUkommen Recht. Diese Ursache ist aber nicht 
auf seiten des Erwerbers zu finden, in einer gegen ihn 
sprechenden Diebstahls-, Hehlerei- oder Unredlichkeitsprasumtion 
— Franken^^®), London ^®^) — oder einer typischen, d. h. im 
Regelfall yorliegenden, Fahrlassigkeit auf seiner Seite (Hub er). 
Derartiges wurde immer wieder auf eine Erkennbarkeit, Oflfen- 
kundigkeit des yitium rei furtiyae im Sinne Huber's und 
Meyer's zurackfiihren. Die Ursache ist daher auf der anderen 
Seite, beim Bestohlenen, zu suchen, freilich nicht in einer 
Wirkung seines dinglichen Rechts, insbesondere etwa seines 



«•) Gewere S. 16, vgl. oben S. 18. 

"0) Franzos. Pf andrecht I S. 299 «F. 

^*^) S. 75, 100. Auch Glasson, Histoire du droit et des institutions 
de la France YII S. 237 f., nimmt fttr die frankische Zeit eine Diebstahls- 
pr&sumtion an, die aber sp§.ter gef allen sei. Gegen die Łondon^sche Unred- 
lichkeitsprasumtion auch V. Amira, Eecht^ S. 130 N. 1. 
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Eigentums. Dass dieses nicht der Elagegrund der Anefangs- 
klage gegen den Dritterwerber war, kann seit Laband's ^®^) ttber- 
zeugenden Darlegungen m. E. nicht mehr angezweifelt werden. 
Klagegrund war yielmehr die Tatsache des dieblichen Yerlustes 
der Gewere, des Gewerebruchs. 

Der Gewerebruch ist aber Bruch des Rechtsfriedens 
und soli ais solcher nicht bloss an dem Friedebrecher kriminell 
gestihnt, sondern auch priyatrechtlich geheilt werden. 
Die priyatrechtliche Reaktion gegen den Friedebruch zugunsten 
des Verletzten war im deutschen Recht von besonderer Starkę. 
Das tritt z. B. in dem aitesten deutschen Landfriedensgesetz, 
dem Pactus pro tenore pacis der K5nige Chlothar I und 
Childebert I zwischen 511 und 558 ^®®), darin heryor, dass die 
centena, in dereń Bereich der Diebstahl verubt war, zualler- 
nachst dem Bestohlenen den Wert der Sache ersetzen und dann 
die Verfolgung des Yerbrechers aufnehmen soUte, um ihn der 
Strafe zuzufuhren und sich an ihm schadlos zu hal ten. „Si 
furtus factus fuerit, capitale de praesente centena restituat, et 
causa centenarius cum centena requirat^, sagt auch die ahnliche 
Vorschrift des c. 11 der fUr Austrasien erlassenen decretio 
Childeberti II von 596^®*). War yielleicht auch von den 
Gesetzgebern diese Gesamthaftung ais ein Ansporn zu eifriger 
Verfolgung gedacht, so muss sie doch ohnedies — das darf 
man wohl annehmen — der Volksiiberzeugung nahe gelegen 
haben^®^). Ahnliche Gesamthaftungen fttr Diebstahlsschaden, 
jedoch auf genosseńschaftlicher Grundlage, begegnen uns in den 
angelsachsischen , besonders den Londoner, Friedensgilden ^^^•). 



*•') a. a. O. S. 108 ff. Vgl. besonders auch H. Meyer, Entwerung 
S. Uff., ferner Brunner, KG. II S. 509, Gierkę, Fahrnisbesitz S. 71 und 
Encykl. I S. 520, auch Jobbć-Duval in Nouv. rev. h. de droit 4 S. 475. 
Ebenso Heusler in Gewere S. 491ff., 502, aber in Instit. II S. 210« doch 
nicht mit vollem Anschlnss an Łab and. 

"*) M. G. Leges Sectio II Capitularia I p. 3 sqq. ed. Boretius, be- 
sonders c. 9. 

"*) ebenda p. 17. 

"«) Vgl. hierzu Brunner a. a. O. S. 147". 

IW a) Judicia civitatis Łundoniae (930—940) c. 2 und 6 (Łiebermann, 
Ges. der Angelsachsen I S. 174ff.), dazu Gierkę, Genossenschaftsrecht I 
S. 229 f.; Hegel, St&dte und GUden I S. 24 ff. 
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Die beste priyatrechtliche HeiluDg des Friedensbruches war 
es aber, die gebrochene Gewere wiederherzustellen , dem Be- 
stohleneD, Beraubten, wenn die tatsachliche MSglichkeit durch 
Entdeckung der Sache und Identitatsfeststellung sich erSffnete, 
unter allen Umstanden wieder zu seiner Sache zu verhelfen. 
Ich mochte beispielshalber auf eine vom rheinischen Bundę zu 
Wtirzburg am 15. August 1256 beschlossene Landfriedens- 
einung^^®) hinweisen. Dort wird die Notwendigkeit, dem Be- 
raubten sein Gut „gratis, sine aliąua peccunia" zurtickzuhandigen, 
in erste Linie gestellt und besonders auch gerade fttr den 
dritten Kaufer, der „illam predam emerit inscienter credens 
se iusta bona comparasse", also fiir den schuldlosen, red- 
lichen Dritten betont. Er ist die Herausgabe dem Land- 
frieden schuldig. Es ist die kraf tige Reaktion gegen den 
Friedebruch, welche im deutschen Recht dem Entwerten 
einen Herausgabeanspruch gegen jeden Dritten, ganz 
gleichgiiltig, ob er redlich oder unredlich ist, yerschafft. 
Und wir mochten deshalb wohl auch in c. 38 des Berner Stadt- 
rechts des 13. Jahrhunderts ^®'^) : 

„Quicumque burgensis rapinam scienter seu nescienter 

emerit, cum ille cui ablata fuerit yenerit, et testibus 

probayerit res illas sibi injuste fore ablatas, tenetur ei 

reddere absąue omni dampno. Et hoc ideo statutum est, 

ne per unius delictum Ciyitas patiatur infamiam et detri- 

mentum" 

die am Schluss gegebene Begriindung nicht mit Huber^^®) auf 

eine doktrinare Neigung des Redaktors zurftckfiihren , sondern 

ais Ausdruck eines im Volke wirklich empfundenen Zusammen- 

hangs betrachten. Damit steht im Einklang, dass unser Satz 

von derjenigen Art der Entwerung ausgegangen ist, bei welcher 



^••) Ed. Weiland in Mon. Germ. Legum Sectio IV T. II (Qaartausg.) 
nr. 428 c. 2 p. 589, auch bei Keutgen, Urkunden nr. 124 S.88, dazu Gierkę, 
Genossenschaftsrecht I S. 501 ff. 

"') Ausg. Welti (1902) in RechtsąueUen des Kantons Bern I 1 S. 16, 
vgl. auch Kommentar yon Zeerleder dazu in der Festschrift zur VII. 
Sakularfeier der Grtindung Bęrns (1891) S. 70. 

"^) Zeitschrift des Berner Juristenvereins 10 S. 101 nach dem Zitat 
von Zeerleder a. a. O. N. 5. 
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der Bruch des Rechtsfriedens am sinnfalligsten hervortritt 
(vgl. auch Liutpr. 131: „ruptura casae"), namlich dem Diebstahl 
und Raub, und dass er in yielen Rechten noch bis in die 
spatere Zeit^®*) darauf beschrankt geblieben ist. Mit welcher 
Scharfe wird dies z. B. noch im c. 58 des Freiburger Stadt- 
rodels (Mitte des 13. Jahrh.) ^''^) ausgesprochen : „Nemo rem sibi 
quoquo modo sublatam repetere vel sibi yendicare audeat, nisi 
juramento probaverit, eam sibi furto vel preda fuisse sublatam !** 
Nur, wo flagranter Friedensbruch vorliegt, soli der Drittbesitzer 
dem Verletzten weichen mlissen! Wo aber dann andere Falle 
des Gewerebruchs unter den Anefang mit einbezogen werden, 
wird dies gelegentlich, wie z. B. im Rechtsbuch nach Distink- 
tionen IV 42 d. 4 bezuglich der abgetragenen Sachen (oben 
S. 16 u. S. 33), durch die Gleichstellung mit Diebstahl oder 
Raub gerechtf erligt : „czu deme gute mag sich dy fruwe adder 
der herre zcin selbderte, glicherwis al ab is on vorstoln wer 
adder ab is geroubet wer" "^). Auch verlorene Sachen er- 
scheinen wohl unter dem Gesichtspunkt anefangbar, dass das 
Yerschweigen des Fundes einem Diebstahl ahnlich behandelt 
wird "2). Schliesslich bildet sich durch den Hinzutritt dieser 
und anderer Falle zu der andauernd an erste Stelle ge- 
setzten Entwerung durch Friedebruch, unter allmahlicher 
Herauskehrung eines kontradiktorischen Gegensatzes zum Hand- 
wahre - Hand - Gedanken , der Oberbegriff des unfreiwilligen 
Gewereverlustes heraus, und es wird im ganzen Bereich dieses 
Begriffes die abhanden gekommene Sache gegen alle Dritt- 
erwerber verfolgbar. 

Der Drang, die Wirkungen des Friedebruchs auszuloschen, 
den privatrechtlichen Zustand wiederherzustellen, wie er vorher 
bei ungebrochenem Rechtsfrieden bestand"^), hat also fiir den 



169) Yg\. die eingehenden Nachweise bei Meyer S. 42 ff. 

"0) Gaupp, Stadtrechte II S. 36. 

"1) Dazu Meyer S. 59. 

"«) Meyer S. 49, 155 ff.; Glasson a. a. O. S. 234, 238. 

"*) Ahnlich Heusler, Beschranknng der Eigentamsyerfolgang S. 17 
und Gewere S. 492, der daraus auch mit Eecht den exekntorischen Charakter 
des Spnrf olgeverf ahrens (oben S. 24 ff.) nnd den halbexekutorischen des Ane- 
fangsyerfahrens herleitet. 
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Yerletzten einen Heraasgabeanspruch geschaffen and dadurch 
mittelbar seinem dinglichen Recht, wenn er ein solches hatte, 
in den fraglichen Fallen trotz mangelnder Publizitat Wirk- 
samkeit gegen alle Drittinhaber yerliehen. Dass damit in die 
Rechtssphare des Dritten eingegriffen wurde, kam wohl zum 
Bewusstsein. Ich mochte in den hie und da auftretenden Ver- 
boten, gestohlene Sachen zu kaufen, — ich weise z. B. auf 
1. Bainw. IX 13 nnd auf die oben (Anm. 166) zitierte Landfriedens- 
einung von 1256 hin — Yersuche erblicken, die Herausgabe- 
pflicht des E^ufers yon seiner Person aus slusserlich zu 
rechtfertigen , namentlich in bezug auf den Fali seiner Un- 
bekanntschaft mit der Furtiyit^t des gekauften Gegenstandes. 
Denn yon einer sonstigen materiellen Wirkung des Yerbots, 
etwa einer Ungiiltigkeit des Eaufs, war natlirlich keine Redę. 
Im Gegenteil, der aus dem Eauf entspringende GewSlhrschafts- 
anspruch des Eaufers gegen seinen Yerkaufer stand, wie wir 
oben S. 39 ff. erortert haben , ais Mittel wirtschaftlichen Aus- 
gleichs ffir die durch jenen Eingriflf dem Dritten widerfahrene 
Einbusse mit im Yordergrund der Betrachtung. Das, was 
Huber^'*) in bezug auf den Erwerber einer an fremdem Orte 
entwendeten Sache zur Rechtfertigung seiner — ja hier aus 
der Publizitat des yitium unmSglich abzuleitenden — Heraus- 
gabepflicht anfuhrt, dass ,,er die Partei war, die einem anderen 
den Glauben geschenkt hatte, und nicht der Elager (der Be- 
stohlene)^, und dass er deshalb dem letzteren habe weichen mfissen, 
mochte ich yon allen redlichen Eaufern entwendeter Sachen 
gelten lassen. Der Hinweis auf den „bei dem Yerkaufer ge- 
lassenen und bei ihm wieder zu suchenden Glauben" mildert 
die Hartę der yom Standpunkt des in seinem Rechtsfrieden 
Gekrankten unabweisbaren Herausgabepflicht — eine Art Gegen- 
stftck zu dem Satze: „Hand wahre Hand**^'^). Wo aber diese 
Milderung nicht gilt, der Dritte gerechtf ertigterweise , weil er 
seinen Yerkauf er nicht kennt, den Glauben dort, wo er ihn ge- 

"*) Gewere S. 14, vgl. oben S. 18. 

"^) Diesen Gedanken hat in ebenderselben Fassnng schon Cosack in 
Bekker^s und Eischer^s BeitrUgen zur Erlauterung des Entwurfs, Heft 13 
S. 49, ausgesprochen und de legę ferenda ftir seine treffUche Kritik des 
Łosungsanspruches nutzbar gemacht. 
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lassen hat, nicht wieder suchen kann, in diesen F3llen 
(Marktkauf) tritt die Wertung des Rechtsfriedens in dem trotz- 
dem dem Entwerten yerliehenen Herausgabeanspruch in das 
helisie Licht (oben S. 44 1). Hier ist indessen auch der Punkt, 
an dem sich, wie wir oben gesehen haben, ein Sondertrieb der 
Entwickelung ais Łdsungsanspruch anzusetzen yermochte, in 
dem Sinne, dass die Wertung des Rechtsfriedens ais solche 
zwar bestehen blieb — der Entwerte muss wieder zu seiner 
Gewere gelangen! — , dass aber die Ausgleichspflicht ftir den 
dadurch yerursachten Eingriff in die RechtssphSlre des Eaufers 
von dem unerreichbaren Verkaufer auf den Entwerten selbst 
ttbergewalzt wurde. — 

Oben (S. 19 f.) wurde die Bedeutung der hier behandelten 
historischen Frage ffir die Entwickeluug des deutschen Rechtes 
nach der Rezeption und fiir das geltende Recht und die Gesetz- 
gebung der Gegenwart beriihrt. Die yorstehenden Ausf uhrungen 
diirften hierfflr soviel dargetan haben: 

Die durch den Beweis redlichen Erwerbs widerlegbare Dieb- 
stahls- oder Unredlichkeitsprasumtion, die nach den Nachweisen 
Wellspacher's der Usus Modernus bei der condictio furtiya 
wie bei der actio spolii gegen den beklagten Drittinhaber 
gelten liess, kann nicht mit Wellspacher ais die yon einer 
praesumtio iuris et de iure zur blossen praesumtio iuris abge- 
schwftchte, deutschrechtliche, zivilistische Wirkung einer 
Publizitat des yitium furti aufgefasst werden. Sie ist yielmehr 
in ihrer Umdrehuug der Beweislast meines Erachtens nichts 
weiteres ais die ausserste, durch das Vorbild der deutschen 
Anefangsklage angetriebene, auf dem Boden des romischen 
Rechts noch zul3.ssige Ausdehnung der condictio furtiya und 
der actio spolii. Dass die deutschrechtliche Entwickelung 
auf einen redlichen Eigentumserwerb Dritter an gestohlenen 
Sachen ais Endziel hinweise, ist durchaus unrichtig. 

Im Gegenteil, es lasst sich behaupten, dass die im deutschen 
Recht fiir eine Verfolgbarkeit der gestohlenen Sachen gegen 
redliche wie unredliche Dritte wirksam gewesenen Gedanken 
auch heute noch fiir eine Rechtsordnung, die auch ihr Fahrnis- 
recht (nicht bloss ihr Łiegenschaftsrecht) auf dem deutsch- 
rechtlichen Publizitatsgedanken aufbaut, Bedeutung, wenngleich 
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yielleicht nicht ausschliessliche — Wertung des Yerkehrsschutz- 
gedankens!^'®) — beanspruchen diirfen, namlich: einerseits die 
energische ziyilrechtliche Reaktion gegen Entwerung zugunsten 
des Entwerten "') — andererseits der Gedanke, dass der Dritte 
eher bei seinem Gewahren Brsatz findet, ais der Entwerte beim 
Missetater ^''^. Eine Entscheidung f iir oder gegen den Losungs- 
anspruch aber diirfte nicht an der Frage yorbeigehen, ob 
uberhaupt und bis zu welcher Grenze nach den heutigen Ver- 
haltnissen des Warenyerkehrs in den Fallen , in denen eine 
Vindikation praktisch werden kann (Identitatsfeststellung), noch 
damit zu rechnen ist, dass der Kaufer seinen Verkaufer nicht 
kennt. 



"*) der m. E. keinesfalls libertrieben werden darf. Vgl. Ehrenberg 
Rechtssicherheit und Yerkehrssicherheit in Iherings Jahrb. 47 S. 273 ff. 

*") Vgl. auch die von Wellspacher S. 685 zitierte SteUe aus Per- 
neder's Institutionen Buch IV Titel 1 (Ausg. 1600 S. 302): Jtem das ge- 
stolen gut soli seinem rechten Herrn stracks wider werden unnd ob gleich 
der Dieb dasselbige einem andern yerkauift hett so muss doch der Kauifer 
und ein jeglicber in dess Gewalt solches gestolen Gut gefunden wird das- 
selbig dem rechten Herren dem es gestolen worden folgen lassen". 

"®) Nach Zycha a. a. O. S. 147 ist es ein ^Billigkeits- Argument*. 
Wohl! aber ein tief in der Geschichte der deutschen Eahrnisverfolgung 
wurzelndes. 



Bnchdrackerei Maretzke & Martin, Trebnitz i. Schles. 
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